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INTRODUCCION

Desde la Edad Media, las pruebas escritas se han usado como el principal
medio para dar certeza a las transacciones juridicas. Las exigencias del
comercio, los negocios financieros y la necesidad de contar con pruebas
fiables de los contratos y de muchos otros tipos de transacciones produjeron
un extenso uso de los documentos en la vida cotidiana y también en los
procesos judiciales. La practica fue creando varios tipos de documentos
conforme a esas necesidades y de acuerdo con los rasgos institucionales y la
evolucién de cada sistema. La creciente importancia de esta practica fue
reconocida en el Derecho sustantivo y procesal. En consecuencia, en todos
los sistemas juridicos existen diversas reglas en relacion con la forma escrita
de las transacciones juridicas y la presentacion o practica de pruebas escritas
en los procesos judiciales. (Michele Taruffo®)

La cita trascrita del autor Michele Taruffo describe adecuadamente la razon de ser
del presente trabajo. Es a partir de la idea del surgimiento de una tendencia
generalizada, hace ya varios siglos y que se acrecienta con el paso de los afos,
en virtud de la cual se considera al documento como un instrumento fundamental
por medio del cual se imprime a los distintos negocios juridicos seguridad y
certeza. Lo anterior abre una oportunidad para detenerse a estudiar el documento
como tal en general, pero muy especialmente como un medio de prueba

fundamental dentro del proceso jurisdiccional.

Esta monografia estar4 basada en consideraciones e interpretaciones de varios
autores nacionales e internacionales, a cerca de algunos aspectos que ayudan a
enmarcar teéricamente la prueba documental. Si bien, en algin momento se hara
uso de la institucion del derecho comparado en cuanto a los regimenes de
autenticidad de los documentos consagrados en distintos ordenamientos juridicos,

este trabajo estara centrado en la legislacion colombiana.

! TARUFFO, Michele. La prueba. Traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Madrid, 2008. Pag. 75.



El principal proposito formulado con este trabajo es fundamentar la importancia
del documento como prueba judicial, y en este sentido evidenciar y entender la
tendencia legislativa a darle mayor relevancia frente a otros medios probatorios.
Eventualmente el desarrollo del propdsito dara lugar a utilizar esta monografia

como un manual de estudio para los operadores juridicos en general.

Lo anterior se llevara a cabo de la siguiente manera: en un primer capitulo se
realizara una comparacion entre los medios de prueba documental y testimonial,
y se hara referencia a algunos cambios de la Ley 1395 de 2010 que evidencian la
tendencia ya enunciada. Una vez justificada la importancia de la prueba
documental, se abre el espacio para estudiarla mas a fondo en un segundo

capitulo.

Finalmente y a manera de conclusion, con relacion a los temas que de cierta
manera generan polémica se dejaran planteados los puntos de vista de los
autores de este trabajo, con el fin de profundizar en la discusion académica y
evidenciar las coincidencias o diferencias con las opiniones de la jurisprudencia y

doctrina.



1. VALOR Y CONFIABILIDAD DE LA PRUEBA DOCUMENTAL FRENTE A
OTROS MEDIOS PROBATORIOS

El sistema procedimental colombiano se encuentra en un momento de transicion
hacia la oralidad, generado principalmente por la congestién padecida en los
juzgados civiles, laborales, administrativos y penales. Si bien no hace parte del
objeto del presente escrito estudiar a fondo la conveniencia de un sistema oral o
escrito, es importante establecer un punto de partida sobre el que no hay
discusion alguna y es la necesidad del legislador colombiano de implementar un
proceso mas eficiente, con independencia de su naturaleza, aunque solo se hara

referencia a los aspectos relacionados con el procedimiento civil.

Es el profesor Taruffo quien plantea el problema de la eficiencia del proceso
judicial en términos instrumentales, explicando que un primer paso para entender
tal problema consiste en preguntarnos: ¢ eficiencia para qué? pues segun él, sdélo
cuando se haya decidido lo anterior, puede alguien preguntarse qué mecanismo
procesal puede ser eficiente.?

Para imaginar una posible respuesta, deben entonces definirse los objetivos de la
decision judicial, dado que a la luz de éstos el problema de la eficiencia podra ser
planteado en términos precisos. Sin embargo, aun corriendo el riesgo de hacer
una simplificacion muy fuerte, el autor expresa una distincion general en los
siguientes términos: el objetivo del proceso civil puede estar definido, 0 como una
pura resolucién de controversias, 0 como una resolucidon de controversias

mediante decisiones justas®.

2 TARUFFO Michele. Paginas sobre justicia civil. Traduccién de Maximiliano Aramburo Calle. Ed.
Marcial Pons. Madrid, Barcelona, Buenos Aires. 2009. Pag. 247.
% Ibid. Pag. 247



De acuerdo con el autor, si aceptaramos que el objetivo del proceso se guia por la
primera afirmacion, concluiriamos que el mismo se alcanza tan pronto como la
controversia entre las partes llegue a su fin, lo cual aun dependiendo de una
cantidad de condiciones, nos llevaria al resultado nefasto de que el aspecto mas
importante es que los contenidos y la calidad de la decisién final no son
relevantes, pues una decision equivocada o incluso ilegal bien podrian poner fin a
la controversia entre las partes; siguiendo a Taruffo, pareceria entonces que la
eficacia desde ésta concepcion, deberia definirse basicamente en términos de
velocidad y bajos costos y por lo tanto, mientras mas rapida y econémica (en
términos de dinero) resulte la resolucion de la controversia, mas eficiente seré el
proceso. El problema de que un legislador propenda por esta posicidon radica
entonces en que si “se asume que la calidad de la decision no es importante,
porque el verdadero objetivo es acabar la controversia, entonces los métodos mas
eficientes son los que maximizan las ventajas en términos de tiempo y dinero vy,
por lo tanto, estos deberian ser los Unicos valores merecedores de ser

implementados®.

En cambio, si nos acogiéramos al objetivo de la segunda premisa propuesta por
el autor, encontrariamos que el fin del proceso es terminar con la controversia
pero s6lo mediante decisiones que puedan considerarse imparciales, correctas,
precisas y justas; en esta perspectiva, a diferencia de la anterior, los contenidos y
la calidad de la decisibn cobran mucha relevancia, pues determinan segun
Taruffo, el nacleo real de los propésitos del proceso. Si se adopta tal definicion de
eficiencia las cosas serian mas complejas, segun el autor; por una parte el tiempo
y el dinero necesarios para llegar a la resolucibn de la controversia son
importantes, pero ademas de éstos, los factores relativos a la calidad del

contenido de la decision final también deberian tenerse en cuenta®.

* Ibid. Pag. 248
® Ibid. P&g. 248



Entonces, afirma Taruffo:

Un sistema procesal es eficiente cuando es razonablemente rapido y
econdmico, pero también cuando estd estructuralmente orientado a alcanzar
decisiones completamente informadas, correctas y fiables, en todos los
aspectos de la controversia. Ambas ideas de eficiencia son razonables y
pueden ser consideradas como las dos caras de una misma moneda; sin
embargo, pueden estar en conflicto entre si, dado que un procedimiento
rapido y barato puede llevar a soluciones incompletas o incorrectas, mientras
gue una decision justa puede requerir tiempo, dinero y actividad judicial de las
partes y del juez mismo.

Lo anterior radica en que entre las dos ideas de eficiencia existe una relacion que
Taruffo denomina “proporcionalidad inversa y complementaria” pues si un sistema
maximiza su eficiencia en términos de rapidez y bajo costo, probablemente
minimizara su eficiencia en términos de precision y justicia de la solucion de la

controversia, y viceversa®.

Con independencia del concepto de eficiencia que haya podido inspirar al
legislador colombiano, y sobre el cual no se tiene certeza, este capitulo
introductorio pretende hacer una revision superficial de la eficiencia de los medios
de prueba a los que se hace referencia en éste trabajo -la prueba documental y el
testimonio - con el fin de contribuir a la critica sobre el valor probatorio de uno y
de otro, pero siempre con miras a obtener argumentos que permitan concluir que
en la mayoria de los casos, la prueba documental va a gozar de mas confiabilidad

y valor probatorio que la prueba testimonial.

Lo que se busca en principio, es construir una critica simple frente a la prueba
testimonial, en contraposicién con la prueba documental, partiendo de conceptos
juridicos desde la doctrina, indagando sobre la eficiencia de la misma, y con base
también en componentes sicologicos que trasciendan la buena fe del testigo, y
gue atiendan a otras condiciones de su percepcidbn como el buen juicio, la

memoria y en general la capacidad de las personas de hacer un buen relato sin

® Ibid. Pag. 248



deformar los hechos que se quieren narrar, pues partimos de la base de que este
medio de prueba transmite al receptor, bien sea por escrito u oralmente, la idea

de un hecho concreto, lo cual constituye su objeto’.

Aun cuando el objetivo principal no es brindar un panorama detallado de la prueba
testimonial, es menester partir por lo menos de una definicion doctrinal, para lo
cual se tomara como referencia el “Compendio de la Prueba Judicial” de
Hernando Devis Echandia, en el cual se define el testimonio como un acto
procesal, por el cual una persona informa a un juez sobre lo que sabe de ciertos
hechos, sea en un proceso o en diligencias procesales previas®. En sentido
estricto, “el testimonio es un medio de prueba que consiste en una declaracion de
ciencia y representativa, que un tercero hace a un juez, con fines procesales,

sobre lo que dice saber respecto de hechos de cualquier naturaleza™.

El referido autor hace la aclaracion de que no toda declaracién procesal -
entendida como la que se hace ante un juez para fines procesales- es un
testimonio, pues debe hacerse una diferenciacion de acuerdo a los sujetos que la
emitan. Se habla de confesion, cuando la declaracién proviene de una de las
partes del proceso en que debe considerarse como prueba, bien sea de manera
provocada —como resultado de un interrogatorio de parte- o espontanea -
proveniente de cualquier acto juridico dentro del proceso, sin que medie
interrogatorio- y en el ordenamiento colombiano debe cumplir con los requisitos

del articulo 195 del Codigo de Procedimiento Civil. La diferencia frente al

" DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de la prueba judicial. Tomo II. Ed. Rubinzal-Culzoni
Editores. Argentina. 2007. P4g. 12.

® La ley 1395 de 2010, o ley de descongestion judicial, modifico la expresion “pruebas anticipadas”
por la de “pruebas extraprocesales”. Segun Miguel Enrique Rojas Gémez, “ahora no sélo pueden
practicarse pruebas extraprocesales con destino a procesos futuros sino también con destino a
procesos en curso”, en virtud de lo establecido por el articulo 113 de la misma. ROJAS GOMEZ,
Miguel Enrique. “Apuntes sobre la ley de descongestion”. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota,
D.C, 2010. P4g. 60

° DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 14.
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testimonio radica en que las declaraciones procesales provienen de otras
personas ajenas al litigio -desde el proceso civil, laboral y contencioso
administrativo- salvo en materia penal, en donde se admite el testimonio de la

parte civil o afectada por el acto delictivo™®.

En este capitulo solo se guia la critica hacia el testimonio de terceros, pues uno
de los requisitos para la confesion -también llamada testimonio de parte por
algunos autores- consiste en que la declaracion verse sobre hechos que
produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la
parte contraria, de conformidad con lo establecido por el articulo 195 del C.P.C.
Tampoco se hard énfasis en los dictamenes periciales pues el objeto de los
mismos no se enfoca en la narracidbn de hechos sino en la apreciaciéon de
aspectos cientificos, por lo cual no se considera su declaracion como un

testimonio.

Desde el punto de vista juridico, se ha discutido por la doctrina sobre cual es la
razon para que judicialmente se le otorgue valor al testimonio de terceros, como
medio de prueba de los hechos controvertidos en el marco de un proceso, que
lleve a formar en el juez un convencimiento de los hechos. Mayoritariamente,
sicélogos y doctrinantes del derecho, rechazan la teoria de que haya una
propensiéon natural de las personas -en este caso concreto, de los testigos- a decir
la verdad. Segun Hernando Devis Echandia, lo que encontramos es una mayor
probabilidad de que haya buena fe en el momento de declarar judicialmente, si el
testigo es capaz y no tiene antecedentes de deshonestidad o falso testimonio, en
razon de la solemnidad del acto, la responsabilidad que implica, el sentido de
honor y honradez que frecuentemente existe, el temor a la sancidén del perjuicio y
la ausencia de circunstancias que hagan sospechosa la declaracion -como
relaciones de parentesco, amistad o interés econémico en la suerte del proceso-,

pero adhiere a la teoria de Gorphe, en cuanto no se trata de una presuncién

1% |bid. Pag. 7.
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general y abstracta de sinceridad, sino particular y concreta porque depende de

que en cada caso se retinan esas condiciones™?.

H. Devis Echandia, no comparte la idea utopica de que el testimonio es una
declaracion de verdad, es decir, un acto puramente declarativo, en cuanto no
persigue determinados efectos juridicos -no es renuncia o adquisicién u
otorgamiento de un derecho, ni persigue la extincion de una obligacion y ni
siquiera otorgar una prueba-, sino que consiste en la simple exposicion de verdad
frente a ciertos hechos; para rechazar esta conclusién basta pensar en que ésta
implica la exclusién de toda posibilidad de error y de falsedad en la declaracion
del testigo, lo cual, como se vera mas adelante, es practicamente imposible, razon
por la cual se habra de considerar el testimonio de terceros como una simple
declaracién de ciencia® - entendida como el conjunto de conocimientos obtenidos

a partir de la experiencia-.

Si bien la jurisdiccion acude a mecanismos que le permitan hacer de la prueba
testimonial un medio mas confiable para llegar a la verdad, éstos no logran arrojar
un grado de certeza equiparable al de algunas pruebas documentales, lo cual
constituye una de las razones por las que en principio se tiene desconfianza
frente al testimonio. Aunado a lo anterior, el problema de éste tipo de prueba no
estriba solamente en la credibilidad de los testigos, pues por ejemplo, frente a los
testimonios cruzados realizados por los abogados de las partes mediante
interrogatorios directos, debe considerarse que aun en un ordenamiento que
otorga a las partes la presuncion de buena fe, estos en general no estan
interesados en la busqueda de la verdad objetiva de los hechos, pues su principal
interés es ganar el proceso, lo cual traduce que un abogado solo busca la verdad

cuando le es favorable a su cliente -y tal vez ni siquiera en ese caso-.

! |bid. Pag. 31.
'2 |bid. Pag. 31.
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Aun cuando se evidencia en nuestro sistema una mayor confianza a la prueba

documental frente a la testimonial®®

, Hernando Devis Echandia considera que aun
con todos los argumentos existentes en contra del testimonio, no es éste el medio
de prueba que mayores peligros presenta, pues el documento privado cuando no
goza de autenticidad y en ocasiones a pesar de ésta, ofrece también problemas y
riesgos que no son inferiores a los del testimonio'®. Para el autor, si bien los
documentos y especialmente las escrituras suministran una representacion
permanente y segura de los hechos que puedan interesar a un proceso, “debe
dejarse al juez en libertad de apreciar la situacién con criterio severo y cientifico™
pues también el documento puede ser creado de mala fe para formular
declaraciones o representaciones falsas, e incluso pudo haber sido adulterado

posteriormente para desfigurar su contenido inicial.

Si bien es de recibo la conclusion de Hernando Devis Echandia en virtud de la
cual en la pugna entre documentos y testimonios de terceros, la solucion no esta
en rechazar éstos por tarifas legales, sino en tomarlos y valorarlos en forma
técnica y cuidadosa'®, no se comparte la idea del autor en virtud de la cual la
prueba documental conlleva riesgos similares a los del testimonio, cuando
aguellos sean adulterados o contengan declaraciones o representaciones falsas,
pues partiendo del estudio psicolégico del testimonio generalmente va a ser
imposible comprobar que una declaracién testimonial sea o no veridica a partir de
la declaracion verbal de un sujeto, mientras que si bien la prueba documental

puede ser adulterada o contraria a la realidad, existen mecanismos cientificos -

'3 Encontramos disposiciones como la del articulo 232 del cédigo de procedimiento civil, que no
s6lo muestran desconfianza del legislador hacia la prueba testimonial sino que ademas revelan
una notable preferencia frente a algunas pruebas documentales, lo cual se hace aun mas evidente,
cuando la legislacién procesal estima para algunos casos la falta de documento escrito como
indicio grave de inexistencia de determinados actos juridicos.

Y DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 33.

'* |bid. P4g.188

'® |bid. Pag.188

13



como los dictAmenes de peritos grafélogos- que pueden dar cuenta con certeza
de la falsedad de un documento.

El autor Hernando Devis Echandia, trae a colacion la idea de Gorphe en virtud de
la cual el juzgador afronta un doble problema en la complicada tarea de asignarle
en cada caso, el mérito probatorio que debe corresponderle al testimonio: “la
posibilidad de que el testigo declare de mala fe, sustituyendo o alterando la
verdad con invenciones personales o sugeridas por otros, y la probabilidad, aun

mayor, de que incurra en equivocaciones de buena fe™’.

Por otra parte, y
siguiendo con las afirmaciones del autor, es imposible prescindir de la prueba
testimonial en la funcién de administrar la justicia, inclusive en el terreno de los
actos juridicos y aun a pesar de la generalizacion del documento, como prueba

predilecta para llegar a la verdad en el marco de un proceso judicial.*®

Desde la sicologia y la psiquiatria surgen también varias criticas directas a la
prueba testimonial. Giuliana Mazzoni en su obra “¢,Se puede creer a un testigo?
El testimonio y las trampas de la memoria” realiza fuertes criticas a la prueba
testimonial con base en aspectos psicologicos que merecen ser tenidos en cuenta

a la hora de referirse a este tipo de prueba.

En primer lugar la autora afirma el peligro que acarrea considerar el testimonio
como un instrumento valido a la hora de aportar pruebas en un procedimiento
judicial, pues hay varios argumentos que generan temor y desconfianza hacia
este medio probatorio. De acuerdo con Mazzoni, el tipo de memoria mas utilizado
durante el testimonio es la memoria episédica, dado que los indicadores

temporales y espaciales que caracterizan los conocimientos contenidos en ella

7 |bid. Pag. 33.
'8 |bid. Pag. 33.
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son indispensables para los fines del proceso'’; el juez o la parte que guie el
interrogatorio, estara interesado en saber las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que ocurrieron los hechos. El problema radica segun la autora en que si
una persona tiene que recordar algo que no estaba previsto que tuviera que
hacerlo, el recuerdo es incidental y entonces se resentira, sobre todo en términos
de cantidad, lo cual lo hara escaso y con muchas lagunas. En palabras de la
autora la conclusion en éste punto es que “la mayor parte de los sucesos por los
que una persona puede ser llamada a declarar como testigo, son sucesos
inesperados y, por definicion, su proceso de adquisicion es de tipo incidental, lo

cual implica que su posterior recuerdo sera escaso y fragmentario™®

Mazzoni cita también el efecto distorsionante que tienen las sugerencias externas
sobre la memoria de sucesos realmente vividos, aludiendo a un fenébmeno que ha
sido llamado por los autores como interrogative suggestibility el cual se refiere a la
tendencia que tienen los testigos a ceder a las sugerencias contenidas en las
preguntas engafiosas, llegando incluso el individuo a insertar en su propio
recuerdo contenidos no verdaderos que forman parte de las preguntas
recibidas?’. En suma, es posible incluso bajo algunas condiciones, que una
persona recuerde, con detalles y con precision, un evento que en realidad no le
ha sucedido. También se refiere la autora al efecto compliance -complacencia- el
cual ha sido descrito por los estudios de psicologia social del testimonio como la
tendencia a decir lo que se considera que el otro quiere oir, se trata de una
situacion diferente del mentir intencional, pues en éste caso no hay antagonismo
ni deseo de engafar a alguien, sino mas bien de una forma extrema de

colaboracién que lleva implicita una modificacién de la declaracién testimonial®.

¥ MAZZONI, Giuliana. ¢Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria.
Traduccién de José Manuel revuelta. Ed Trotta S.A. Madrid, 2010. Pag. 52.
20 : -
Ibid. P4g 52
! |bid. Pag 72
%2 |bid. P4g 76
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Desde el punto de vista de la eficiencia, y en concordancia con el criterio del
profesor Taruffo al que aludimos el inicio del presente capitulo, se generan dudas
con respecto a la prueba testimonial que hacen inclinar la balanza a favor de la
prueba documental como medio de prueba predilecto en el procedimiento

colombiano, no solo en términos de certeza sino también de eficiencia.

Contrario a lo que algunos autores piensan, el testimonio no s6lo no es mas
eficiente que la prueba documental, sino que ademas puede incluso llegar a ser
una prueba ineficiente en términos econdémicos y de tiempo. Interrogar a un
testigo requiere de una cantidad importante de tiempo -especialmente cuando al
interrogatorio le sigue un contrainterrogatorio- no soélo durante el acto mismo de la
diligencia sino también contando el tiempo que conlleva la preparacion de los
interrogatorios y de los testigos. Adicionalmente, se encuentra el problema de los
testigos que viven alejados de los juzgados en donde se adelanta el proceso, que
ademas de implicar una erogacion importante de dinero a cargo de las partes,

comporta un lapso considerable de tiempo.

Aunado a lo anterior, en comparacion con la prueba documental, una desventaja
del testimonio radica en que en muchas ocasiones, para que el juez se forme una
idea de los hechos y pueda llegar a la verdad, debe escuchar mudltiples
testimonios -sin que por esto se esté rechazando la posibilidad de que uno sélo
baste para probar un hecho de conformidad con las reglas de la sana critica y la
autonomia del juez para considerar la fuerza y el valor probatorio de los distintos
medios- lo cual comporta evidentemente un incremento del presupuesto del
proceso en términos de tiempo y dinero, mientras que en muchos casos para
probar ciertos hechos, actos o convenciones juridicas es suficiente la presencia
de un solo documento, o por lo menos un numero reducido de pruebas
documentales. Segun el profesor Taruffo, razones como estas justifican la
tendencia gue esta surgiendo en distintos sistemas a favor del uso de

testimonios escritos en lugar de orales por razones practicas, pues en la mayoria
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de los casos es mas rapido y menos costoso leer declaraciones escritas en lugar
de interrogar oralmente un testigo, sobre todo cuando se trata de problemas
probatorios simples®. Pareciera entonces que en razén de la eficiencia del
proceso el testimonio esta haciéndose de alguna manera menos oral, por lo

menos en relacién con la préctica de la prueba®.

Lo anterior se evidencia en la reforma introducida al procedimiento civil
colombiano por la ley 1395 de 2010 en virtud de la cual se pueden practicar
testimonios extraprocesales ante notario, destinados a procesos de cualquier
jurisdiccién -con excepcion de los penales-?°, siempre y cuando se cumpla con el
requisito establecido por el articulo 298 del C.P.C en cuanto a citar a la
contraparte. Es de recibo la tesis de Hernando Devis Echandia en virtud de la
cual los testimonios extraprocesales son perjudiciales en la medida en que se
practicaran sin la presencia del juez y en muchos casos al amafio del peticionario,
lo cual destruye toda la espontaneidad y la sinceridad del testigo. Sostiene el
autor que “esos defectos se aumentan luego cuando se permite absurdamente la
ratificacion dentro del proceso leyéndole al testigo su anterior declaracion y

preguntandole solamente si se ratifica y si tiene algo que agregar o corregir®®”.

La posibilidad de introducir testimonios extraprocesales para procesos en curso y

a futuro, incluso sin necesidad de contraparte, no solo desnaturalizan el concepto

* TARUFFO, P&ginas sobre justicia civil. Op. cit. P4g. 260.

2* E| autor considera que puede ademas calcularse la eficiencia, dependiendo del método que se
emplee. En este contexto,” la eficiencia puede definirse en términos de capacidad del método para
conseguir al menos dos objetivos: a) obtener del testigo cualquier cosa que sepa sobre los hechos
del proceso, y b) verificar la credibilidad del testigo y la fiabilidad de sus respuestas. Ambos
propositos son importantes de cara a la consecucion de una decision verdadera sobre los hechos
de la causa, como quiera que un testimonio incompleto o no fiable seria util para ese objetivo”.
Ibid. Pag. 257.

%% Articulos 12 'y 113 de la ley 1395 de 2010.

%6 DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 89
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de testimonio invocado por la mayoria de los autores -como acto de declaracion
judicial- si se tiene en cuenta la facultad extraordinaria que se concede a los
notarios para recibirlos?’, sino que también atenta contra los requisitos de eficacia
probatoria de la prueba testimonial, pues se prescinde del juez para valorar las
condiciones del testigo, sus condiciones sociales y de personalidad en general, su
relacion con la parte que invoca la prueba y todos los demas requisitos que debe
considerar el juez para decidir en consideracién a su percepcion a partir de un

examen global de la prueba?®

De nuevo, se puede pues inferir una tendencia evidente por parte del legislador a
conceder mayor relevancia a la prueba documental sobre los otros medios de
prueba y en concreto frente al testimonio, no soélo por la desconfianza implicita
frente a éste, sino también por la preferencia que en términos de eficiencia parece

tener el sistema procedimental colombiano frente a la prueba escrita.

En suma, y de conformidad con lo expuesto por Hernando Devis Echandia, si bien
la critica a la prueba testimonial es recurrente, no solo desde la doctrina juridica
sino también desde lo sicoldgico, las legislaciones no han encontrado suficientes
fundamentos juridicos y sicologicos para prescindir de la prueba testimonial, como
uno de los medios utilizados en el proceso que lleven al juez a formarse un
convencimiento sobre los hechos. Desde un punto de vista teorico y practico,
existe una verdadera necesidad de recurrir a ella, en la mayoria de los procesos,
por ejemplo, cuando no se dispone de medios de prueba diferentes, por haber

fracasado los demas o porque la naturaleza misma de los hechos hace imposible

" El profesor Andrés Prieto considera que es inaceptable el otorgamiento de tal facultad, pues
explica que los Notarios Publicos carecen de poder jurisdiccional; no son equivalentes
jurisdiccionales, la Constitucion no los faculta para ejercer este poder, por eso entregarles
facultades de éste tipo es violar el principio de exclusividad de la jurisdiccion, que hace parte de la
Legalidad del Juez y del Debido Proceso. Profesor de derecho procesal de la Escuela de Derecho
de la Universidad EAFIT. Concepto extraido del trabajo: “Una presentacién corta de la reforma que
implementa la ley 1395 de 2010 al cddigo de procedimiento civil en temas referentes a los
procesos de conocimiento y a los ejecutivos.”

%8 DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 89.
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que se verifiquen y que se concreten en un documento, 0 porque la prueba
presentada necesita una aclaracion o simplemente porque pudieron haber

existido pruebas documentales pero estas se destruyeron.*

Sin embargo, aunque a lo largo de la historia del derecho procesal, se han
logrado grandes progresos en cuanto a la apreciacibn de las pruebas, y
concretamente “en cuanto a la valoracion del testimonio, gracias al aporte de
otras disciplinas como la sicologia y la siquiatria, la prueba testimonial sigue

siendo un medio lleno de riesgos y peligros™°

% |BID. Pag. 32.
% |BID. Pag. 33.
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2. LA PRUEBA DOCUMENTAL, MARCO GENERAL Y ALGUNAS
INCIDENCIAS DE LA LEY 1395 DE 2010

2.1. SISTEMAS SOBRE LA CONCEPCION DEL DOCUMENTO

Varios son las concepciones y sistemas que existen para aceptar algo como
documento o prueba documental. De manera muy general, expresa el profesor
Michele Taruffo®* que “En algunos sistemas se mantiene una definicion muy
amplia, segun la cual un documento es << cualquier cosa que represente un
hecho>>, independientemente de la naturaleza de la <<cosa>> que tenga esa
funcion. Por lo tanto, este concepto incluye documentos escritos, documentos no
escritos (como los registros computarizados) y cualquier otra cosa que tenga la
capacidad de representar un hecho, como pinturas, videos, grabaciones en cinta,
etcétera, por el contrario, en algunos sistemas, el concepto de documento es
mucho menos inclusivo y equivale al concepto tradicional de documento escrito.
En consecuencia, un documento se define como cualquier escrito que represente
un hecho o que contenga una declaracion acerca de un hecho. Cualquier otra
cosa, aunque represente un hecho, no es un documento en sentido estricto. Por
otro lado, la tendencia que parece imperar en los sistemas del common law, y en
particular en Estados Unidos, es considerar las pruebas documentales no como
un tipo especial de pruebas, sino como un caso del concepto mas amplio de

prueba real o demostrativa.

De manera especifica, los siguientes son los diferentes sistemas de concepcion

de la prueba documental,

%t TARUFFO, Michele. “La prueba’. Traduccién de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Madrid, 2008. Pag. 75y 76.
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2.1.1. Sistemade la literalidad (concepcién estructural)

De acuerdo a este sistema, el documento equivale a texto escrito. En este
sentido, expresa José Fernando Ramirez Gémez* este sistema se remonta a los
mismos origenes del término documentum que entre los juristas romanos se
asimilo a la escritura. De manera que segun esta concepcion, el documento como
medio probatorio debera expresar su informacion a través de signos escritos, ya
sean caracteres o numeros, y se rechaza como documento las fotografias, los
videos, los discos de fondgrafo. El profesor Parra Quijano® denomina esta

concepciéon como la teoria de la expresion escrita.
2.1.2. Sistema técnico (concepcién funcional)

A diferencia del restringido sistema de la literalidad, el sistema técnico concibe el
documento como toda cosa mueble susceptible de transmitir informacion o
representar hechos. Segln esta concepcién, dice Ramirez Gdmez**, no importan
ni los signos de representacion ni mucho menos el elemento material, razén por la
cual ademas de los clasicos documentos escritos se entienden como tales las

fotografias, los discos, las grabaciones magnetofénicas, las radiografias, etc.

Teoria de la representacion es el nombre por medio del cual el profesor Parra
Quijano®® hace referencia a este sistema, y afirma que el mismo es expuesto y

sostenido por Francesco Carnelutti, quien define el documento asi: “el documento

%2 RAMIREZ GOMEZ, José Fernando. “La Prueba Documental. Teoria General. 72 Edicién 2000.
Libreria Sefal Editora. Pag. 52.

% PARRA QUIJANO, Jairo. “Tratado de la Prueba Judicial. Los Documentos”. Tomo lIl. Tercera
Edicion, 2003. Libreria Ediciones del profesional Ltda. Pag. 2.

¥ RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 53

% PARRA QUIJANO, Op. cit. Pag. 2.
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no es solo una cosa, sino una cosa representativa, 0 Sea Capaz de representar un

hecho”
2.1.3. Sistema acogido en Colombia

El ordenamiento juridico colombiano acoge la concepcion funcional del
documento al ser definido de manera general por el articulo 251 del C.P.C. como
“(...) todo objeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo”. Este
articulo, ademas de hacer una enunciacion de diferentes documentos, tales como
escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografias, radiografias, etiquetas,
cupones, sellos, entre otros, va mas alla del simple bien mueble, y enlista también
como documentos las inscripciones en lapidas, los monumentos, los edificios y
similares. Estos Ultimos, son ejemplos criticados por la doctrina®, puesto que al
ser imposible transportarlos al proceso judicial dejan de cumplir la finalidad
deseada, esto es, servir como medio probatorio. Una solucion para el problema
del transporte, es acudir a otros medios probatorios, como el testimonio, el
dictamen pericial, la inspeccioén judicial, o incluso la misma prueba documental —
fotografias, grabaciones entre otros-; y en este sentido, sobra su enunciacion

dentro del articulo mencionado.

En este orden de ideas, el sistema técnico permite que el derecho vaya
desarrollandose y adaptandose segun los avances tecnoldgicos. Es asi como, el
articulo 26 del Decreto 2150 de 1995, establece en su inciso final que, “En ningun
caso las entidades publicas podran limitar el uso de tecnologias para el archivo
documental por parte de los particulares, sin perjuicio de los estandares
tecnoldgicos que las entidades publicas adopten para el cumplimiento de algunas

de las obligaciones legales a cargo de los particulares.”

% RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 50.
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2.2.

NATURALEZA JURIDICA DEL DOCUMENTO

En palabras de Hernando Devis Echandia®’,

El documento es un medio de prueba indirecto, real, objetivo, histérico y
representativo, en ocasiones declarativo (pero otras veces solo representativo,
como las fotografias, los cuadros y los planos) y que puede contener una
simple declaracion de ciencia o un acto de voluntad dispositivo o constitutivo;
igualmente unas veces puede contener una confesion extrajudicial y otras una
especie de declaracion testifical de terceros; pero es siempre un acto
extraprocesal, en sentido estricto (las actas de diligencias procesales y los
folios que contienen providencias del juez 0 memoriales de las partes, no son
documentos probatorios; pero si las copias que se expidan para hacerlas valer
en otro proceso o extrajudicialmente y los certificados que dé el juez acerca de
hechos que ocurran en su presencia.).

Adicionalmente, el autor describe al documento como:

El resultado de un acto humano, pero en si mismo es una cosa o un objeto; no
es un acto representativo, como el testimonio y la confesion, sino una cosa o
un objeto que sirve para representar un hecho cualquiera; por consiguiente, no
es una declaracién de ciencia ni de voluntad (aun cuando pueda servir para
emitirlas, y por tanto, puede que contenga una declaracién de aquellas o de
estas), ni es un negocio juridico (aun cuando puede ser el resultado de este y
en ocasiones ser necesario para su formacién, si es requisito para su
existencia o su validez) y ni siquiera un acto o un hecho juridico (lo es la
creacion o formacién del documento, pero no este ).

2.2.1. Clasificacion de los documentos

La siguiente clasificacion no tiene por finalidad abarcar todos los criterios que se
han aducido por la doctrina para realizar la misma. Se atiende a los criterios mas
importantes aducidos por la doctrina para realizar las distinciones, y que en su

mayoria  se identifican con la clasificacion realizada por el Codigo de

Procedimiento Civil.

%" DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 487
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2.2.1.1. Segun su autenticidad

La autenticidad se refiere de acuerdo al articulo 252 del C.P.C a la certeza
acerca de la persona que ha elaborado, manuscrito o firmado un documento®®.
Por lo tanto, sera auténtico el documento cuando exista tal certeza, y no auténtico
cuando carezca de la misma. También pueden denominarse legitimos y no

legitimos>° seguin el autor Devis Echandia.

No se debe confundir la autenticidad como criterio de clasificacién, al contexto de
las copias autenticas, pues son aspectos diferentes. Copia autentica es la
reproduccion de un documento original cuando la autoridad competente ha

verificado la coincidencia de sus contenidos.

2.2.1.2. Segun el origen

Los documentos tal cual lo expresa el articulo 251 del C.P.C. pueden ser publicos
o privados. Los primeros son aquellos otorgados por el funcionario publico en
ejercicio de su cargo o con su intervencion. Caben aqui tanto las escrituras
publicas — cuando son otorgados por un notario o quien haga sus veces y han
sido incorporados en el respectivo protocolo-, como los instrumentos publicos —
cuando consisten en escritos autorizados o0 suscritos por los respectivos

funcionarios. Los segundos, por exclusion son aquellos que no reunen los

® Es importante como explica Devis Echandia, en Teoria general de la Prueba judicial, distinguir
desde el punto de vista procesal, los dos sujetos del documento: el autor y el destinatario. Con
respecto al primero afirma que “ debe ser entendido en sentido juridico y no material, pues como
advierte CARNELUTTI, no lo es quien materialmente lo crea, sino a quien juridicamente se le
atribuye, lo cual significa una cosa es el acto material de su creacién y otra el acto juridico que lo
crea, y que no es lo mismo hablar de elaborador que de autor del documento; por ejemplo, cuando
un secretario un amanuense escribe el documento que dos personas le encargan para hacer
constar el contrato que han convenido en celebrar, estos son los autores del documento y no
aquel, ni lo es el notario publico que autentica o firma un documento privado, y cuando una
persona firma una constancia o certificaciébn que otra ha elaborado de antemano, su autor es
aquellay no ésta.”

% DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 527.

24



requisitos para ser documento publico. Los documentos privados se diferencian a

su vez, entre los emanados por las partes y los emanados por terceros.

Al respecto, Devis Echandia hace la siguiente clasificacion: “Los documentos
privados pueden ser 0 no suscritos (segun que lleven o no firmas); los publicos
pueden subdividirse en notariales, judiciales (las copias y certificados expedidos
por los jueces o0 sus secretarios, policivos (los mismos expedidos por funcionarios
de policia) y administrativos (los expedidos por funcionarios de la administracion u

organo ejecutivo).”
2.2.1.3. Segun el contenido

De acuerdo a este criterio, los documentos pueden ser dispositivos, simplemente
representativos o declarativos. Los dispositivos como los denomina también Devis
Echandia- son aquellos documentos que contienen una declaracién de voluntad
de la persona, ya sea creador, otorgante o suscriptor, constituyéndose el
documento en acto juridico o portador de derechos u obligaciones, en otras
palabras, con el proposito de producir determinados efectos juridicos. Son
representativos los documentos que no contienen una declaracion, por el
contrario, dan cuenta de la ocurrencia de hechos sin acudir a signos escritos, por
ejemplo, una fotografia, un video, una radiografia. Finalmente, los declarativos
utilizan signos escritos para dar cuenta de hechos y a diferencia de los

dispositivos, su naturaleza no es obligacional.

Para Devis Echandia®® de la clasificacion de acuerdo al contenido surgen dos

tipos de documentos y no tres como quedo sugerido. En sus palabras:

% |bid. Pag. 526.
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Existen documentos simplemente representativos (planos, dibujos, cuadros,
fotografias) y declarativos (escritos, grabaciones en cinta o discos, etc); los
ultimos se subdividen en consideracion a la naturaleza del acto documentado,
es decir a su contenido, y no al documento mismo, asi a) declarativos puros,
cuando contienen declaraciones de ciencia, y dispositivos o constitutivos,
cuando contienen actos de voluntad para producir determinados efectos
juridicos sustanciales (como contratos, testamentos, donaciones, etc.); b) de
contenido confesorio y de contenido testimonial, segin que esa declaraciéon
perjudigue o no a quien la formula (...); ¢) simplemente narrativos, si no
contienen testimonio ni confesion, y figurativos o meramente representativos,
si apenas representan, pero no describen, ni contienen declaracion de
ninguna especie, como las fotografias, los cuadros; d) de acuerdo con su
forma, los documentos declarativos (en sentido amplio) se subdividen en
instrumentales (si consisten en escritos) y no instrumentales (como una
grabacion).

Finalmente, Michele Taruffo** expresa con respecto a los documentos escritos,
que éstos pueden ser utilizados de dos maneras diferentes, de tal forma que,
‘cuando se usa como una manera de expresar algunos enunciados, tiene una
funcién representativa en relacién con sus contenidos. En estas circunstancias, el
documento cumple una funcion similar a la de las pruebas testificales, dado que
expresa el pensamiento de alguien con respecto a algo. Cuando se emplea como
un objeto material —esto es, una cosa que lleva una inscripcién-, es un medio de
prueba real en sentido estricto, porque es la propia cosa material la que se usa

como prueba, no las declaraciones. ”
2.2.1.4. Segun la naturaleza

Se pueden diferenciar tres tipos de documentos de acuerdo a la naturaleza. Los
originales, los duplicados y las copias. En palabras de Ramirez Gémez*, los
primero son aquellos que provienen de la fuente primaria, ofrecen mayor
naturalidad y por ende mayor garantia probatoria. Los duplicados hacen

referencia del doble o pluralidad de ejemplares con idéntico contenido

“L TARUFFO, La prueba. Op. cit. P4g.76.

*2 RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 62.
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representativo o declarativo, y por supuesto con igual valor probatorio al del
original, salvo que la ley expresamente les haya limitado su valor probatorio. Por
altimo, las copias cualesquiera que sea su técnica para su expedicién, son
documentos de segundo grado por cuanto subrogan el documento original, pues
consisten de acuerdo al articulo 253 del C.P.C en una transcripcion o

reproduccion mecanica del original.
2.3. REGIMEN DE AUTENTICIDAD

La autenticidad, como ya se menciono hace referencia a la certidumbre acerca del
origen y la autoria del documento. Adicionalmente, como lo expresa José
Fernando Ramirez Gémez*, la autenticidad se relaciona a su vez con la
publicidad del documento, por cuanto la certeza sobre la persona que lo ha
elaborado, manuscrito o firmado, es el conocimiento de las personas frente a las
cuales se va a hacer valer como medio de prueba. Por tal motivo, concluye este

autor, el documento anénimo es intrinsecamente inauténtico.

No debe confundirse la autenticidad con la veracidad pues son conceptos
distintos. En palabras de la Corte Suprema de Justicia**,

La autenticidad y la veracidad son atributos distintos de la prueba documental,
pues hacen referencia a aspectos disimiles. La primera concierne con la
certeza que debe tener el juzgador respecto de la persona a quien se le
atribuye la autoria del documento, certidumbre que alcanzara en la medida
que se encuentre en alguna de las hipétesis especificamente previstas por el
ordenamiento (articulos 252 y 276 del Codigo de Procedimiento Civil, entre
otros). Establecida la autenticidad del documento, podra el juzgador avanzar
en su estimacion con miras a establecer su vigor probatorio, particularmente
su credibilidad, empefio que debera abordar de la mano de las reglas de la
sana critica.

3 |bidem, Pag. 126.
* Sentencia del 16 de diciembre de 2010. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. M. P.
Pedro Octavio Munar Cadena. Ref.: Expediente N0.11001 3110 005 2004 01074 01
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Puede acontecer, entonces, respecto de la apreciacion de los documentos,
que el fallador, en un examen ajustado a Derecho, delanteramente los
desestime en cuanto advierta que carecen de autenticidad, esto es que,
conforme a las reglas probatorias que gobiernan la materia, no pudo
establecerse con certeza la identidad de su autor. Puede igualmente suceder
que a pesar de haber fijado con certidumbre dicha autoria, les niegue poder
persuasivo en la medida en que al supeditarlos al examen conjunto de las
demas pruebas aportadas al proceso, asi como al someterlos al escrutinio de
las reglas de la experiencia, el sentido comun, la légica y la ciencia, infiera que
no son creibles, es decir, que carecen de eficacia demostrativa de los hechos
0 representaciones que contiene.

Es incontestable, subsecuentemente, que la autenticidad y la veracidad son
atributos distintos de la prueba documental, pues, como ha quedado dicho, el
primero tiene que ver con la plena identificacion del creador del documento,
con miras a “establecer la pertenencia del documento a la persona a quien se
atribuye, es decir, la correspondencia del sujeto que aparece elaborandolo o
firmandolo, con la persona que realmente lo hizo” (sent. 20 de octubre de
2005, exp. 1996 1540 01), mientras que la veracidad concierne con el
contenido del documento y la correspondencia de éste con la realidad o, en
otros términos, esta referida a la verdad del pensamiento, declaracion o
representacion alli expresados.

Por otro lado, que esté presumida o establecida la autenticidad del documento es
un requisito para la eficacia del mismo. Al respecto dice Devis Echandia*® que “El
juez debe estar seguro de la autenticidad del documento para considerarlo como
medio de prueba, Cuando se trata de escritos, su autenticidad implica la certeza
sobre la persona que lo firma, o sobre quien lo haya manuscrito, si es un
instrumento privado que no lleve firma, y, subsidiariamente, del ruego que el
presunto autor haya dado para que otra persona firmara por él y de la firma del

rogado.”

** DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 521.
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2.3.1. De los documentos publicos

De acuerdo con el articulo 252 C.P.C. los documentos publicos se presumen
auténticos, mientras no se pruebe lo contrario mediante tacha de falsedad. Esta
presuncion es confirmada por el articulo 1ro del Decreto 1024 de 1982,
modificado por el Decreto 2092 de 2010, al establecer que, “Ningin documentos
suscrito por funcionario publico en ejercicio de sus funciones requiere

autenticacion”

2.3.2. De los documentos Privados emanados de las partes

De la misma forma, conforme con el inciso 4to del articulo 252 del C.P.C. los
documentos privados manuscritos, firmados o elaborados por las partes,
presentados en original o en copia para ser incorporados a un expediente judicial
con fines probatorios, se presumiran auténticos, sin necesidad de presentacion

personal ni autenticacion.

2.3.3. Casos especiales

El inciso 3ro del articulo arriba citado, dota de presuncion de autenticidad a los
siguientes documentos -sin distinguir si son emanados por la partes o por
terceros-: los libros de comercio debidamente registrados y llevados en legal
forma, el contenido y las firmas de pdlizas de seguros y recibos de pago de sus
primas, certificados, recibos, bonos y titulos de inversion en establecimientos de
crédito y contratos de prenda con éstos, cartas de crédito, contratos de cuentas
corrientes bancarias, extractos del movimiento de éstas y de cuentas con aquellos
establecimientos, recibos de consignacion y comprobantes de créditos, de débitos
y de entrega de chequeras, emitidos por los mismos establecimientos, y los titulos

de acciones en sociedades comerciales y bonos emitidos por estas, titulos
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valores, certificados y titulos de almacenes generales de depédsito, y demas

documentos privados a los cuales la ley otorgue tal presuncion.

De esta norma se deriva que la enunciacion es taxativa como todas las
presunciones legales, empero deja la puerta abierta para que en virtud de otras
disposiciones legales la presuncion cobije a otros documentos.

2.3.4. De los documentos privados emanados de terceros

El inciso 4 del articulo 252 del C.P.C antes de ser reformado por el articulo 11 de
la ley 1395 de 2010, disponia lo siguiente: “En todos los procesos, los
documentos privados presentados por las partes para ser incorporados a un
expediente judicial con fines probatorios, se reputaran auténticos, sin necesidad
de presentacidon personal ni autenticacion. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto

en relacion con los documentos emanados de terceros.”

A partir de la lectura del articulo, es claro que excluye expresamente a los
documentos emanados de terceros (ya sean de naturaleza declarativa, dispositiva
o simplemente representativa) de la aplicacion de la presuncién de autenticidad
gue establece para los documentos privados. Por ello, para establecer su régimen

de autenticidad se remite a los articulos 277 y 252 del C.P.C .

Es asi como el articulo 277 del C.P.C establece el régimen de autenticidad para
los documentos privados emanados de terceros. De tal forma que el numeral
primero de esta norma dispone que los de naturaleza dispositiva o simplemente
representativa solo se estimaran por el juez si son auténticos de conformidad con
el articulo 252. Al respecto dice Parra Quijano*® hay que tener en cuenta que

cuando el documento proviene de un tercero y es dispositivo 0 representativo,

“° PARRA QUIJANO, Jairo. “Manual de Derecho Probatorio”. Décima Séptima Edicidn, 2009.
Libreria Ediciones del profesional Ltda. Pag. 549.
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debe lograrse su autenticidad, pero es frente al tercero de quien proviene. Si el
documento se aduce contra una parte, esta no necesita desconocerlo (ya que no
proviene de ella ni del causante) pues la parte que lo aporta le incumbe, la

demostracion de la autenticidad.

Con relacion a los documentos de naturaleza dispositiva, afirma Ramirez
Goémez*” de manera complementaria que “la eficacia probatoria de esta clase de
documentos surge cuando sus autores los reconocen, se ordena tenerlos por
reconocidos o se prueba su autenticidad por otros medios, descartando asi el
llamado reconocimiento tacito que no tiene procedencia con relacion a

documentos privados emanados de terceros de cualquier naturaleza”.

El numeral segundo dice que los documentos privados de contenido declarativo,
se apreciaran por el juez sin necesidad de ratificar su contenido, salvo que la
parte contraria solicite su ratificacion. En este sentido explica Parra Quijano”® que
este documento de contenido declarativo, no es mas que un testimonio, que no ha
sido recibido, ni siquiera en forma anticipada, por el érgano jurisdiccional, el que
por la misma razon, carece de la solemnidad del juramento, entonces podra ser
apreciado en el proceso por el juez sin necesidad de que se reciba ratificacion del

mismo, salvo que la parte contraria a la aportante solicite la misma.

Continda el profesor afirmando, que en el evento de que la parte contraria a la
aportante solicite la ratificacion, quien la aporté debe hacer todas las diligencias
para que el testigo comparezca y debe indicar el lugar donde se puede notificar.
Si en ese evento no se puede hacer la ratificacion, no se podra apreciar ese
testimonio, porque la solicitud de ratificacion nos esta indicando que la parte

contraria quiere ejercer su derecho de contradiccion. En caso de que no haga la

*" RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 118

8 PARRA QUIJANO, Manual de Derecho Probatorio. Op. cit. Pag. 546-549.
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manifestacion anterior, ello indica que estd conforme con lo dicho por la persona
autora del documento declarativo, en este caso un tercero. Y adicionalmente,
como lo afirma José Fernando Ramirez Gémez*°, admite por si solo la valoracién
por parte del juez, por supuesto mediando las reglas de la sana critica que es un
principio de evaluacion general de la prueba, porque el silencio de la parte viene
a otorgarle a dicho documento la autenticidad de que eventualmente pudiera
carecer, o0 sea la certeza sobre la autoria del documento, y con ella la viabilidad
de la apreciacion, siempre que su aduccion haya sido regular y oportuna; sin que

ello signifigue que el documento adquiera una fuerza probatoria indiscutible.

En este orden de ideas, la palabra ratificar, dice Parra Quijano®, no significa en
ningun caso, leerle al testigo su declaracion precedente para saber si estd de
acuerdo con ella, sino de lo que se trata es de recibirsela como si no existiera
ninguna version anterior, es decir se debe recibir el testimonio para que el
solicitante de la ratificacion pueda ejercer el derecho de contradiccién. Se debe
cumplir el tramite del art. 228 del C.P.C (practica del interrogatorio), pero el juez
en todo caso puede ordenar de oficio la ratificacién (articulos 179 y 180 del
C.P.C).

El anterior analisis acerca del régimen de autenticidad de los documentos
privados emanados de terceros, es acorde — segun se dijo- con la exclusion
expresa de la presuncion de autenticidad sobre los mismos, que hace el inciso
cuarto del articulo 252 del C.P.C., antes de la reforma introducida por la ley 1395
de 2010.

* RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 119.

*® PARRA QUIJANO, Manual de Derecho Probatorio. Op. cit. P4g.549.
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Esta reforma altera tal exclusion —tal y como se verd més adelante- , y es por esto
que resulta esencial estudiar si tal modificacion genera o no cambios en el

régimen de autenticidad de los documentos privados emanados de terceros.

2.3.5. La autenticidad como requisito del titulo ejecutivo

Resulta muy importante tener en cuenta la siguiente observacion realizada por
José Fernando Ramirez Gémez®!, en cuanto a la autenticidad del documento
constitutivo de un titulo ejecutivo. Pero sobre todo a la conclusion a la cual llega.

En palabras del autor:

(...)para dar cabida a la ejecucion, desde un principio, prima facie, debe
aducirse un documento que provenga del deudor o de su causante,
constitutivo de plena prueba contra él y el contentivo de una obligacion
expresa, clara y exigible. La plena prueba toca con la autenticidad del
documento que contiene la obligacion. De ahi que el art. 252 del C.P.C.,
defina el documento auténtico como aquel acerca del cual existe certeza
sobre la persona que lo ha firmado o elaborado.(...) Entonces, continua el
texto, como el titulo que presta merito ejecutivo es presupuesto de la accion
ejecutiva, la plena prueba del documento que lo contiene, es una verdadera
condicion de procedibilidad ejecutiva, como bien lo ratifican los arts. 489 y
513, inciso 60°., al estatuir el reconocimiento del documentos presentado,
como diligencia previa al mandamiento ejecutivo. Concliyase, que si el
instrumento privado que comporta el crédito no constituye plena prueba contra

* RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 144 y 145.
2 El Articulo 489 del Cddigo de procedimiento civil establece lo siguiente: “DILIGENCIAS
PREVIAS. <Articulo modificado por el articulo 1, numeral 255 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo
texto es el siguiente:> En la demanda ejecutiva se podra pedir que previamente se ordene el
reconocimiento del documento presentado, el requerimiento para constituir en mora al deudor, o la
notificacién de la cesion del crédito o de los titulos ejecutivos a los herederos.

Si no fuere posible notificar personalmente el auto que dispone la practica de alguna de las
diligencias anteriores, se procedera a designar curador ad litem, tal como se prevé en los articulos
318 a 320 <319>, para que con él se surta la diligencia. Cuando se trate del reconocimiento de un
documento, el juez ordenara el tramite del incidente de autenticidad de que trata el articulo 275,
donde actuar el curador.”

*3 El articulo 513, inciso 60. del C.P.C. establece que, “No obstante, podran decretarse embargos y
secuestros antes de librarse mandamiento ejecutivo, cuando falte Gnicamente reconocimiento del
titulo, o la notificacién al deudor de la cesion del crédito o la de éste a los herederos de aquél o el
requerimiento para constituir en mora al deudor, y en la demanda se pida que previamente se
ordene la practica de dichas diligencias.”
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el deudor, previamente se debe solicitar su reconocimiento a fin de proceder a
la ejecucién, quedando entonces descartada, como ya se anuncid, la formula
de los reconocimientos tacitos, porque vuelve y se repite, la conviccidén plena
en esta clase de procesos, debe ser precedente a la ejecucién misma y no un
asunto sujeto a controversias, pues si esto fuera viable, cualquier instrumento
privado podria ser titulo ejecutivo, ya que una vez aportado al proceso bien
podria ocurrir el reconocimiento que establece el ordinal 3o0., que se viene
comentando. Empero, lo expuesto anteriormente son aspectos del titulo
ejecutivo que resultan revaluados por la presuncion legal de autenticidad que
para los documentos contentivos del titulo ejecutivo, establece el art. 12 de la
ley 446 de 1998, hasta el punto de poderse afirmar hoy en dia, que los
procedimientos previstos por los art. 489 y 513 inc 6°. Del C.P. Civil, ya no se
precisan, pues el documento privado cuenta con una presuncion legal de
autenticidad, siempre y cuando “reunan los requisitos del articulo 488 del
Cddigo de Procedimiento Civil’, como expresamente lo exige el art. 12 de la
ley 446 de 1998 o sea que den cuenta de una obligacion clara, expresa y
exigible.

2.4. RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS

Parra Quijano® define el reconocimiento con base en la nocién de Devis
Echandia, como el acto expreso o implicito, en virtud del cual el autor juridico del
documento o sus causahabientes, le otorgan autenticidad sea espontdneamente o
por citacion judicial a solicitud de parte interesada, o por no tacharlo de falso, en
el término sefialado por la ley procesal.

José Fernando Ramirez Gémez®® expresa que aunque el reconocimiento es un
trAmite procesal especifico, juridicamente el reconocimiento equivale a una
confesion, pues a través de él el autor de un documento acepta, reconoce su
autoria y el contenido del mismo. Es por esto que considera el autor, que el

reconocimiento de un documento debe hacerse en forma expresa, consciente y

> El articulo 12 de la ley 446 de 1998 establece lo siguiente: “TITULO EJECUTIVO. Se presumiran
auténticos los documentos que retnan los requisitos del articulo 488 del Cédigo de Procedimiento
Civil, cuando de ellos se pretenda derivar titulo ejecutivo.”

> PARRA QUIJANO, Manual de Derecho Probatorio. Op. cit. Pag. 552-553

*® RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pg. 321
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libre, por persona capaz y con poder dispositivo sobre el derecho que resulte de la

declaracién del documento reconocido.

El reconocimiento es un procedimiento que solo opera para aquellos documentos
que no estan dotados de presuncion de autenticidad. Es por esto que el
reconocimiento es un trdmite ajeno al documento publico y a algunos documentos

privados. Los articulos 272 y siguientes regulan este procedimiento.

2.4.1. Mecanismos de Reconocimiento

El articulo 252 del C.P.C en el inciso segundo, enuncia varios mecanismos para
dotar de autenticidad a los documentos privados que no se presumen auténticos,
especificamente los emanados por terceros de naturaleza dispositiva y
simplemente representativos, de acuerdo con la remision que hace el numeral 1ro
del articulo 277 del C.P.C.

Dice la norma que el documento privado es auténtico en los siguientes casos:

1. Si ha sido reconocido ante el juez o notario, o si judicialmente se ordend tenerlo

por reconocido.

Doctrinariamente®” se denomina reconocimiento judicial cuando ocurre ante el
juez de la causa o ante otro cualquiera antes o en el curso del proceso al cual se
presenta como prueba, sea solicitud de parte o por disposicion oficiosa del juez.
Por el contrario, es extrajudicial, cuando tiene lugar ante un notario u otro

funcionario no judicial que esté autorizado para ello.

2. Si fue inscrito en un registro publico a peticion de quien lo firm6. Denominado

por la doctrina, reconocimiento por inscripcion.

" DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 549.
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Observa el profesor Parra Quijano® que es este caso, el documento ingresa al
proceso con autenticidad adquirida con anterioridad al proceso, y no por su
aportacion; afirma que impugnarlo seria la mayor parte de las veces por lo menos
temerario, ya que no parece viable ninguna explicacion por la cual una persona
presente un documento con su firma, para ser inscrito y después pretenda que no
es auténtico, salvo que el cuerpo del documento haya sido materialmente

falseado.

3. Si habiéndose aportado a un proceso y afirmado estar suscrito, 0 haber sido
manuscrito por la parte contra quien se opone, ésta no lo tachdé de falso
oportunamente, o los sucesores del causante a quien se atribuye dejaren de

hacer la manifestacion contemplada en el inciso segundo del articulo 289.

Esta norma se aplicara también a las reproducciones mecanicas de la voz o de la

imagen de la parte contra quien se aducen, afirmandose que corresponde a ella.

De acuerdo con el profesor José David Posada®, este mecanismo aplica solo
para los documentos de las partes, y como éstos ya estan dotados de presuncion

de autenticidad, no se acude a este numeral.
Doctrinariamente, este tipo de reconocimiento se denomina implicito, sin
embargo, dice Parra Quijano® esta denominacién es impropia, por lo que se debe

denominar reconocimiento tacito.

Adicionalmente, expresa Ramirez Gémez®:

*® PARRA QUIJANO, Op. cit. Pag. 82.

% Profesor de Derecho Procesal de la Universidad EAFIT. “Notas del clase”. Segundo semestre del
2009.

® PARRA QUIJANO, Op. cit. P4g. 81

> RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pg. 142.
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La autenticidad tacita, por virtud del no cumplimiento de la carga de tachar de
falso el documento, o tratAndose de sucesores, por no hacer la manifestacion
de no constarles que la firma o manuscrito haya sido impuesta por el
causante, constituye reconocimiento implicito que no puede aceptarse
cuando el demandado a los demandados estan asistidos por curador para el
litigio. En esos eventos necesariamente debe buscarse la autenticidad
acudiendo a otros medios probatorios.

4. Si fue reconocido implicitamente de conformidad con el articulo 276.

Llamado por la doctrina reconocimiento implicito, se presenta de acuerdo con el
articulo 276 C.P.C cuando una parte aporta al proceso un documento privado en
original o en copia, reconoce con ello su autenticidad y no podra luego

impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad.

Dice Devis Echandia®® que es implicito el reconocimiento:

cuando por no cumplir la carga procesal de atender la citacion para la
diligencia de reconocimiento o para absolver posiciones sin una causa que
justifique su incomparecencia, 0 por negarse a prestar juramento que la ley
exige para el acto o contestar categéricamente la pregunta acerca de la
autenticidad del documento, el juez ante quien se solicité la diligencia en el
curso de un proceso o como medida previa, dispone que se tenga por
reconocido, y también cuando habiendo obrado en un proceso en que es parte
la persona obligada o su causahabiente a titulo universal, no fue
oportunamente redarguido de falso (C.P.C col.,arts. 252y 274 ...)

5. Si se declar6 auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con
audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, 0 en la

diligencia de reconocimiento de que trata el articulo 274.

Adicional al articulo 252 arriba enunciado, el Codigo de Procedimiento Civil y
otras disposiciones, consagran otros tipos de reconocimiento, asi: el
reconocimiento espontaneo de documentos privados (articulo 295 C.P.C.) que

puede hacerse ante el juez o notario, con la debida identificacion del otorgante.

°2 DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 549.
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En oposicién, estan los denominados por la doctrina reconocimiento provocado

realizado con base a una citacioén. (arts. 272, 273y 296 C.P.C)

Asi mismo, el articulo 296 del C.P.C. regula el reconocimiento a solicitud del
interesado en el &mbito de las pruebas anticipadas, y para ello debera seguirse el
procedimiento propio del reconocimiento consagrado por los articulos 273 a 275

del mismo Cédigo.

Finalmente, el reconocimiento por atestacion regulado por el Decreto 960 de 1970

que dispone en su articulo 68 lo siguiente:

Reconocimiento de firmas y del contenido de documento privado. Quienes
hayan suscrito un documento privado podran acudir ante el Notario para que
este autorice el reconocimiento que hagan de sus firmas y del contenido de
aquel. En este caso se procedera a extender una diligencia en el mismo
documento o en hoja adicional, en que se expresen el nhombre y descripcion
del cargo del Notario ante quien comparecen; el hombre e identificaciones de
los comparecientes; la declaracion de estos de que las firmas son suyas y el
contenido del documento es cierto, y el lugar y fecha de la diligencia, que
terminara con las firmas de los declarantes y del Notario quien, ademas
estampara el sello de la Notaria.

2.5. TACHA DE FALSEDAD

2.5.1. Definicién y objeto

La tacha de falsedad es un mecanismo para impugnar la autenticidad de algunos
documentos y estd consagrado en el articulo 289 del C.P.C. y siguientes. El

mismo articulo determina que:

La parte contra quien se presente un documento publico o privado, podra
tacharlo de falso en la contestacién de la demanda, si se acompafi6 a ésta, y
en los demas casos, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion del
auto que ordene tenerlo como prueba, o al dia siguiente al en que haya sido
aportado en audiencia o diligencia.
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Los herederos a quienes no les conste que la firma o manuscrito no firmado
proviene de su causante, podra expresarlo asi en las mismas oportunidades.
No se admitir4 tacha de falsedad cuando el documento impugnado carezca de
influencia en la decision, o se trate de un documento privado no firmado ni
manuscrito por la parte a quien perjudica.

En palabras de Antonio Rocha Alvira®,

Es obvio que con la tacha de falsedad civil se persigue un resultado practico,
gue es impugnar un documento que ya de por si tiene una eficacia probatoria.
Ninguno se molestaria en atacar lo que carece de valor, lo inocuo, lo inerte.
Por consiguiente, la tacha de falsedad se endereza contra el documento
auténtico, asi sea publico o privado que haya adquirido la categoria de
auténtico. La tacha va contra lo que vale, tiene por objeto destruir la fuerza
gque de no tacharlo procuraria el documento.

Es importante tener en cuenta que la tacha de falsedad se aplica como una de las
medidas para atacar a la falsedad material del documento® — que se diferencia a
la falsedad ideolégica o intelectual- . Devis Echandia®, las distingue diciendo que
la primera “consiste en alterar la materialidad de documento (adulteraciones,
adiciones, borraduras) o es suplantar la firma de su autor; la segunda, en faltar a
la verdad en las declaraciones contenidas en el instrumento (...) es decir, la

mendacidad o simulacién del contenido del documento”.

8 ROCHA ALVIRA, Antonio. “De la Prueba en derecho”. Quinta Edicién. Bogota, 1967. Ediciones
Lerner. Pag. 522.

® Dice Devis Echandia en el texto citado que varios procedimientos se aceptan para la Prueba de
la falsedad material, entre ellos: a) la utilizacion de términos ordinarios para pedir y practicar
pruebas, dentro del proceso al cual se aportdé el documento; b) el trdmite de un incidente, dentro
del mismo proceso, como resultado de la tacha de falsedad que se formule y con éste fin
especifico; c) el tramite de un proceso penal separado, mediante el denuncio del particular
interesado o por solicitud oficiosa del juez ante quien se adujo como prueba ese documento,
cuando encuentra base para pensar que se haya podido cometer el delito.

®® DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 553
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En este sentido, observa Rocha Alvira®®:

Hay algunas razones que nos inducen a opinar que solamente la falsedad
material del documento puede ser objeto de la tacha o querella de falsedad, y
gue las falsedades intelectuales o ideologicas no son el objeto de la
articulacion o incidente, sino del proceso mismo, en otras palabras, que estas
Ultimas pertenecen mas al proceso sustantivo que a las posibilidades
probatorias incidentales”, entre las razones insinuadas se encuentran por
ejemplo, que “la falsedad ideoldgica no es documental, por lo cual ni el cotejo
de la escritura ni el concepto pericial serian medios pertinentes ni Utiles para
hallar lo que no se busca, que seria la falsedad de la idea, cuando el escrito si
dice lo que se quiso decir, esto es, el documento es verdadero, aunque no
veridico” y por otro lado “hay falsas afirmaciones ideoldgicas que no cabrian
cuerdamente pensar en descubrirlas por medios tan fisicos y objetivos como el
cotejo de la escritura; tales serian la falsa causa, la causa inexistente o la
sustitucién de causa y en general cualquier fenémeno de simulacion.

En Teorfa General de la Prueba Judicial®’, Devis Echandia adhiere a la posicién

de Rocha, pues expresa que “el caso de la falsedad ideoldgica o intelectual, no es
objeto de incidente especial, ni de tacha de falsedad, porque en este caso se trata
de probar contra lo dicho en el documento y se deben aprovechar los tramites
ordinarios del proceso. Tal es el caso de la prueba de la simulacién”.

El mismo autor —en la misma cita- resalta que el hecho de proponer o no el
incidente de falsedad material no altera la carga de la prueba; en ambos casos, si
se trata de documento publico o privado auténtico, le corresponde a quien alega
la falsedad; si es otro documento privado, le corresponde esa carga a la parte que
lo presentd para deducir a su favor los efectos juridicos sustanciales o

simplemente probatorios.

% ROCHA ALVIRA, Antonio. “De la Prueba en derecho”. Quinta Edicién. Bogota, 1967. Ediciones
Lerner. Pag. 520-522.

" DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Teoria general de la prueba judicial” Tomo Il. Quinta Edicion.
Editorial TEMIS S.A. 2002.Pag. 553 y 554.
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2.5.2. Oportunidad para proponer latacha de falsedad

En relacion con la oportunidad para proponer la tacha de falsedad, afirma

Ramirez Gémez®® lo siguiente:

Por regla general, quien debe proponer el tramite de tacha de falsedad es la
parte contra quien se presente el documento. Por excepcién puede procurarlo
el interesado en el reconocimiento de un documento cuando se presenta la
hipétesis del desconocimiento, o de oficio, en el dltimo caso, cuando el juez
considera que se trata de una prueba fundamental para su decision. La tacha
también puede formularla la propia parte que aduce el documento, conforme
se infiere del inciso 1°. Del art. 276 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Varias son las hipétesis que deben tenerse en cuenta, conforme a los art. 275
y 289 del C.P.C., a fin de determinar la oportunidad legal para la proposicion
de la tacha de falsedad material. a) Cuando el incidente se origina por el
desconocimiento de documento y con el objetivo de verificar su autenticidad,
debe ser propuesto dentro de los tres dias siguientes a la diligencia donde
ocurrié el desconocimiento (art. 275); b) cuando se trate de un documento
aducido con la demanda, la tacha de falsedad debe invocarse en la
contestacion a ella; c) Si el documento es aportado en audiencia o diligencia,
la tacha de falsedad debe ocurrir el dia siguiente; d) En los demas casos,
como cuando el documento lo aporta el demandado con la contestacion de la
demanda o el actor al descorrer el traslado de las excepciones de mérito, etc.,
dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion del auto que ordene
tenerlo como prueba (art. 289).

2.5.3. Pruebade la falsedad

Con respecto al tramite de la tacha de falsedad, el articulo 290 del C.P.C.

determina lo siguiente:

En el escrito la tacha de un documento debera expresarse en qué consiste la
falsedad y pedirse las pruebas para su demostracion.

El juez ordenara, a expensas del impugnante, la reproduccién del documento
por fotografia u otro medio similar, y con el secretario procedera a rubricarlo y
sellarlo en cada una de sus hojas, y a dejar testimonio minucioso del estado
en que se encuentra. Dicha reproduccién quedara bajo custodia del juez.

Del escrito de tacha se correra traslado a las otras partes por tres dias,
término en el cual podran pedir pruebas.

® RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 426 y 427.
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Surtido el traslado se decretaran las pruebas pedidas y se ordenara, de oficio
0 a peticion de parte, el cotejo pericial de la firma o del manuscrito, o un
dictamen sobre las posibles adulteraciones. Tales pruebas deberan producirse
en la oportunidad para practicar las del proceso o incidente en el cual se adujo
el documento, si fuere posible; de lo contrario, el juez concedera con tal fin un
término de seis dias. La decisibn se reservara para la providencia que
resuelva aquellos. En los procesos de sucesién y en los de ejecucion en que
no se propusieren excepciones, la tacha se tramitara y resolvera como
incidente.

El tramite de la tacha terminard cuando quien aporté el documento desista de
invocarlo como prueba.”

En este orden de ideas, y en relacién con la prueba de la falsedad material, dice

el autor José Fernando Ramirez Gémez®® que:

En consonancia con el principio de libertad probatoria que consagra el art. 175
del C.P.C., la prueba de la falsedad material o verificacién de la autenticidad
de un documento, porque este Ultimo también puede ser el objetivo del
incidente al tenor del art. 275, puede lograrse a través del cimulo de los
distintos medios probatorios, incluyendo la prueba testimonial. Sin embargo, el
legislador del estatuto pluricitado con gran tino consagré para estos eventos
como prueba forzosa, decretable de oficio o a peticion de parte, el cotejo
pericial de la firma o del manuscrito, o un dictamen sobre las posibles
adulteraciones.

En relacién con el cotejo de letras o firmas, establece el articulo 293 del C.P.C. lo

siguiente:

Para demostrar la autenticidad o falsedad, podra solicitarse un cotejo con las
letras o firmas de los siguientes documentos:

1. Escrituras publicas firmadas por la persona a quien se atribuye el
documento.

2. Documentos privados reconocidos expresamente o declarados auténticos
por decision judicial, en que aparezca la firma o la letra de la persona a quien
se atribuya el documento.

3. Las firmas y manuscritos firmados que aparezcan en actuaciones judiciales
0 administrativas.

4. Las firmas puestas en cheques girados contra una cuenta corriente
bancaria, siempre que hayan sido cobrados sin objecion del cuentahabiente.

5. Otros documentos que las partes reconozcan como idoneos para la
confrontacion.

% RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 433.
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A falta de estos medios o adicionalmente, el juez podra ordenar que la
persona a quien se atribuye el escrito o firma materia del cotejo, escriba lo que
le dicte y ponga su firma al pie.

Antonio Rocha Alvira’, define el cotejo como “una simple comparacion de letras,
una confrontacion que hacen peritos entre rasgos escritos del documento tachado
de falso y otros de cuya autenticidad no se duda y emanados a ciencia cierta de la
misma persona.”. A cerca de la intervencion de la grafologia, el autor explica que
“se entiende por grafologia (del griego: grafos, “escritura”, y logos, “estudio”) el
arte por el cual se cree poder llegar a conocer el estado moral, las aptitudes y las
disposiciones de una persona, por la forma de la letra y los rasgos de la escritura”

De acuerdo con Devis Echandia’, la prueba grafoldgica consiste:

En el dictamen técnico comparativo del manuscrito o de la firma, con otros
escritos o firmas de la misma persona. (...). Como toda peritacién judicial, la
grafolégica tiene mayor o menor eficacia probatoria de acuerdo con los
conocimientos técnicos y demas condiciones subjetivas de los peritos
(honorabilidad, reputacion, antecedentes) y con las intrinsecas del dictamen
(fundamentacién, claridad y seguridad en las conclusiones, relacién légica
entre aquella y estas.). (...)Cuando el dictamen sea uniforme, claro, preciso y
de conclusiones firmes y sin vacilaciones, de peritos que le merezcan al juez
plena confianza en su capacidad y honorabilidad, es suficiente para
reconocerle valor de plena prueba (el C.P.C col. Deja al juez en libertad para
apreciar el dictamen y deben considerarse los indicios y demds pruebas). Un
dictamen impreciso o vacilante apenas puede servir de indicio leve y debe
exigirse entonces una firme prueba complementaria para adoptar sus
conclusiones (C.P.C col art. 187, 241 y 290).

Adicionalmente, dice el texto, “Debe procurarse cotejar la escritura o firma objeto
de la prueba, con otras de esa persona que correspondan a la misma época, por
ejemplo, al mismo afio o mes, porque son frecuentes ciertos cambios de detalles;
pero los rasgos fundamentales permanecen iguales por lo general, salvo
impedimentos fisicos por enfermedad o accidentes, que pueden alterarlos (C.P.C.
col., art. 293)”.

"© ROCHA ALVIRA, Op. cit. Pag. 529 y 530.

" DEVIS ECHANDIA, Op. cit. Pag. 555
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De manera complementaria afirma Ramirez Gémez'?, que en la eventualidad del
ultimo inciso del articulo 293 ya citado, “se acostumbra ordenarle a la persona que
la firma y escritura la haga en diferentes posiciones y utilizando una y otra mano,
a fin de obtener un mas amplio campo de confrontacion.”. Adicionalmente, y de
acuerdo con lo expresado por Devis Echandia en la anterior cita (32), dice el autor
que, “a pesar del caracter forzoso de la prueba en comentario, es importante
hacer notar como ella no es prueba especifica, ya que el juez sigue gozando de
libertad para apreciar su mérito probatorio, que de todas maneras debe ser
examinado en conjunto con las demas pruebas y de acuerdo con las reglas de la

sana critica”.

Finalmente, con respecto al momento de decidir la tacha de falsedad, dice Parra
Quijano”® que la misma se decide en la providencia que resuelve el incidente o en
la sentencia que le ponga fin al proceso, segun sea el caso. Sin embargo, dice el
profesor, - y de acuerdo con el numeral cuarto del articulo 290 del C.P.C- en el
proceso ejecutivo y en el de sucesion, debe proponerse, tramitarse y decidirse,
como incidente, por cuanto en estos procesos no existe etapa de conocimiento;
salvo cuando en el primer caso se proponen excepciones, pues como habra etapa

de conocimiento, la tacha se tramitar4 con y como aquellas.

2.5.4. Efectos de la declaracion de falsedad

En palabras del articulo 291 del C.P.C los siguientes son los efectos de la

declaracién de falsedad:

Cuando se declare total o parcialmente falso un documento, el juez lo hara
constar asi al margen o a continuaciéon de él, en nota debidamente
especificada. Si la falsedad recae sobre el original de un documento publico,
el juez la comunicard con los datos necesarios a la oficina donde se
encuentre, para que alli se ponga la correspondiente nota. En todo caso, dara

" RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 434.

® PARRA QUIJANO, Op. cit. P4g. 112.
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aviso al juez penal competente, a quien enviaré las copias necesarias para la
correspondiente investigacion.

El proceso penal sobre falsedad no suspendera el incidente de tacha, pero la
providencia con que termine aquél surtira efectos en el proceso civil, siempre
que el juez penal se hubiere pronunciado sobre la existencia del delito y se
allegue copia de su decisidon en cualquiera de las instancias, con anterioridad
a la sentencia.”

Adicionalmente, el articulo 2927 del mismo Cédigo, establece las sanciones para

el impugnante vencido, de tal forma que:

Cuando la tacha de falsedad se decida en contra de quien la propuso, se
condenara a éste a pagar a quien aporté el documento, el valor del veinte por
ciento del monto de las obligaciones contenidas en é€l; o de diez a veinte
salarios minimos mensuales cuando no represente un valor econémico. Igual
sancién se aplicara a la parte que adujo el documento, a favor de la que probé
la tacha.

Cuando el apoderado judicial formule la tacha sin autorizacion escrita de su
mandante, sera solidariamente responsable del pago de la suma a que se
refiere en inciso anterior y de las costas.

Las sanciones consagradas en el articulo derivadas de la tacha de falsedad se
aplican en el ordenamiento juridico colombiano de acuerdo a lo establecido por la
norma. Sin embargo, consideramos que las mismas deben aplicarse solo en el
caso de que la parte que solicitd tachar de falso un documento, lo haga de
manera temeraria, es decir, con el Unico objetivo de obstaculizar el desarrollo
normal del proceso’™. Es otras palabras, en los eventos cuando la parte que
solicita la tacha, lo hace fundamentado en reales sospechas de que se presentd
una falsedad material del documento,- sin tener el propdsito de dilatar el proceso-

y no logra probarla, al aplicarle tales sanciones de la forma prevista por la

™ El articulo 292 del Cédigo de Procedimiento Civil fue modificado por el articulo 1, numeral 127
del Decreto 2282 de 1989.

® Tal y como se aplica en la Legislacién espafiola, en donde la multa pecuniaria se impone solo
cuando el Tribunal considere que se actué de manera temeraria. La sancién esta consagrada en el
numeral 3 del articulo 320 asi: “Impugnacion del valor probatorio del documento publico. Cotejo o
comprobacioén: (...) 3. Cuando de un cotejo o comprobacion resulte la autenticidad o exactitud de la
copia o testimonio impugnados, las costas, gastos y derechos que origine el cotejo o0 comprobacion
seran exclusivamente de cargo de quien hubiese formulado la impugnacion. Si, a juicio del
tribunal, la impugnacion hubiese sido temeraria, podra imponerle, ademas, una multa de 120
a 600 euros”.(negrillas fuera del texto)
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disposicion, se vulnera el derecho de defensa, el derecho de accion, y los

principios de buena fe y moralidad.

2.6. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS DOCUMENTALES ANTES DE
LA LEY 1395 DE 2010.

El articulo 253 del C.P.C establece que: “Los documentos se aportaran al proceso
originales o en copia. Esta podra consistir en transcripcion o reproduccion

mecanica del documento.”

El articulo 254 del C.P.C dispone que:

Las copias tendran el mismo valor probatorio del original, en los siguientes
casos:

1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina
administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden del
juez, donde se encuentre el original 0 una copia autenticada.

2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la
copia autenticada que se le presente.

3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el curso
de inspeccidn judicial, salvo que la ley disponga otra cosa.

Finalmente el articulo 268 expresa que:

Las partes deberan aportar el original de los documentos privados, cuando
estuvieren en su poder.

Podran aportarse en copia:

1. Los que hayan sido protocolizados.

2. Los que formen parte de otro proceso del que no puedan ser desglosados,
siempre que la copia se expida por orden del juez.

3. Aguéllos cuyo original no se encuentre en poder de quien los aporta. En
este caso, para que la copia preste mérito probatorio sera necesario que su
autenticidad haya sido certificada por notario o secretario de oficina judicial, o
que haya sido reconocida expresamente por la parte contraria o demostrada
mediante cotejo.
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Con base en los articulos arriba transcritos se puede concluir que por lo general la
copia simple no tiene mérito probatorio en materia civil’®. Esta posicién es
defendida por el profesor José David Posada’’. Este explica que la posicién
contraria acerca de la valoracion probatoria de la copia simple, surge a partir de
una interpretaciéon equivocada del articulo 11 de la ley 446 de 1998 - cuyo
contenido se deriva del articulo 25 del Decreto 2651 de 1991-, que dispone lo

siguiente:

ARTICULO 11. AUTENTICIDAD DE DOCUMENTOS En todos los procesos,
los documentos privados presentados por las partes para ser incorporados a
un expediente judicial con fines probatorios, se reputardn auténticos, sin
necesidad de presentacion personal ni autenticacion. Todo ello sin perjuicio de
lo dispuesto en relacién con los documentos emanados de terceros.

’® Existen varios casos en los que las copias simples tienen merito probatorio; es el caso de los
documentos enunciados por el articulo 54-A del Cédigo procesal del trabajo y de la seguridad
social que dicta lo siguiente: “ARTICULO 54-A. VALOR PROBATORIO DE ALGUNAS COPIAS.
<Articulo modificado por el articulo 24de la Ley 712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Se
reputaran auténticas las reproducciones simples de los siguientes documentos:

1. Los periédicos oficiales.

2. Las resoluciones y certificaciones emanadas del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social.

3. Las convenciones colectivas de trabajo, laudos arbitrales, pactos colectivos, reglamentos de
trabajo y estatutos sindicales.

4. Las certificaciones que expida el DANE y el Banco de la Republica sobre indicadores de su
competencia.

5. Las certificaciones que emanen del registro mercantil.

Las reproducciones simples de las constancias y certificaciones que hagan parte o deban anexarse
a cualquiera de los documentos previstos en los numerales 2, 3, 4 y 5 también se reputaran
auténticas.

PARAGRAFO. En todos los procesos, salvo cuando se pretenda hacer valer como titulo ejecutivo,
los documentos o sus reproducciones simples presentados por las partes con fines probatorios se
reputardn auténticos, sin necesidad de autenticaciéon ni presentacion personal, todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto en relaciéon con los documentos emanados de terceros.

" Profesor de Derecho procesal en la escuela de Derecho de EAFIT. Curso de Derecho Procesal 3
(pruebas) dictado en el segundo semestre del afio 2009.

®E| articulo 25 del Decreto 2651 de 1991 -por el cual se expidieron normas transitorias para
descongestionar los despachos judiciales- disponia lo siguiente “ARTICULO 25. Los documentos
presentados por las partes para ser incorporados a un expediente judicial, tuvieren o0 no como
destino servir de prueba se reputardn auténticos sin necesidad de presentacién personal ni
autenticacion, salvo los poderes otorgados a los representantes judiciales. Todo ello sin perjuicio
de lo dispuesto en relacion con documentos emanados de terceros”. Este articulo fue adoptado
casi en su totalidad por los articulos 11, 12 y 13 de la ley 446 de 1998, que fueron después
incluidos en el articulo 252 del C.P.C por medio del articulo 26 de la ley 794 de 2003.
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Afirma el profesor que el contenido de este articulo fue incorporado en el articulo
252 del C.P.C - por medio del articulo 26 de la ley 794 de 2003- que regula la
autenticidad del documento y no el tema de la valoracién probatoria de las copias.
La discusion se centra en entender si tal articulo al hablar de documentos

privados, comprende o no las copias simples.

Aquellos que defienden la tesis de que la copia simple no tiene valor probatorio se
fundamentan en las consideraciones de la Corte Constitucional en sentencia C-

023 de 1993, sintetizadas por Ramirez Gémez’® as:

En sentencia C-023 de 11 de febrero de 1998, la Corte Constitucional
interpretando el contenido del art. 25 del decreto 2651 de 1991, considerd
que cuando éste utilizaba el término “documentos”, se referia a “documentos
originales”, pues dice, “seria absurdo, por ejemplo, que alguien pretendiera
que se dictara mandamiento de pago con la copia simple, es decir, sin
autenticar, de una sentencia, o con fotocopia de una escritura publica, también
carente de autenticidad”. Un principio elemental, agrega, “es el de las copias,
para que tengan valor probatorio, tienen que ser auténticas. Ese es el principio
consagrado por el Cddigo de Procedimiento Civil que regula lo relativo a la
aportacion de copias de documentos”. En tratandose, dice luego, de
“documentos originales” puede ser explicable el articulo 25 del citado decreto.
“No asi en lo que tiene que ver con las copias, cuyo mérito probatorio esta
ligado a la autenticacion”. Si el art. 25, remata, “hubiera querido referirse a las
copias asi lo habria expresado, porque en derecho probatorio es elemental la
diferencia entre documentos originales y copias”. En resumen, para la Corte
Constitucional, los documentos presentados por las partes para ser
incorporados a un expediente judicial, que reputa auténticos sin necesidad de
presentacién personal ni autenticacion, el art. 25 del decreto 2651 de 1991,
deben ser originales.

Por otro lado, la segunda posicion sostiene que el articulo 25 al hablar de
documentos, se refiere tanto a los originales como a las copias. Esta tesis es
defendida por la Sentencia del 8 de marzo de 1999 de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, cuyos aspectos mas importantes los

expresa también Ramirez Gémez®° asi,

" RAMIREZ GOMEZ, Op. cit. Pag. 133
% |bid, Pag. 133-134.
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La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del
8 de marzo de 1999, estimd con respecto al art. 25 del decreto 2561 de 1991,
que luego de confrontarlo con lo dispuesto por los arts. 252, 254 y 268 del
C.P.C, asi como con el art. 83 de la Constitucion, se podia concluir que
aguella hacia referencia a documentos originales o a copias, pues la norma no
hacia distinciones. Aserto que consideré conservaba vigencia frente al
contenido del art. 11 de la ley 446 de 1998, pero en todo caso excluyendo a
los instrumentos no firmados ni manuscritos por la parte a quien se oponen,
conforme al art. 269 del C.P.C, que expresamente sefiala como adquieren
eficacia probatoria. Sin embargo, la conclusion inicial la salva cuando dice que
“ello no es Obice para que la parte contra quien se hace valer (la copia,
agregamos), en el evento de no corresponder a la verdad o no estar seguro de
su autoria o contenido, en ejercicio de los principios de contradiccién y
publicidad de la prueba, quede facultada para solicitar su cotejo con el original,
o0 a falta de éste con una copia auténtica expedida con anterioridad a aquélla.

Finalmente José Fernando Ramirez Gémez®, concluye que:

Una primera lectura del art. 11 de la ley 446, nos permite delimitar como
ambito de su eficacia, “los documentos privados presentados por las partes
para ser incorporados a un expediente con fines probatorios” Frente a este
texto prima facie surge una pregunta: cuales documentos privados? Por
supuesto que exceptuando los documentos emanados de terceros, a cuyo
régimen especial el articulo expresamente remite, la norma comprende todas
las clases de documentos privados, o sea los declarativos, los representativos
y los declarativos-representativos; pero también los originales, duplicados y
copias, asi como los de naturaleza dispositiva o0 meramente declarativos, o
informativos.

SegUn Parra Quijano® los documentos pueden aportarse en copias y éstas tienen
el mismo valor que el de los originales en los casos de los articulos 254 y 268 del
C.P.C.% De ello se concluye que su interpretacion se adecua a la primera - esto
es, adhiere a la tesis segun la cual la copia simple no tiene valor probatorio-, sin

embargo observa lo siguiente:

8 |bid. Pag. 135.
% PARRA QUIJANO, Op. cit. P4g. 108-110.

8 Mirar los casos especificos consagrados en tales disposiciones, tal y como fueron trascritos al
inicio del aparte “2.6. Valor probatorio de las Copias Documentales antes de la ley 1395 de 2010.

49



Es aconsejable que, en una futura reforma en materia probatoria, se acepte
que la copia que presente una de las partes afirmando corresponder al original
y que no sea tachada por la otra parte, se pueda tener como copia
validamente apreciable. En algunas legislaciones, como la chilena (articulo
342 del C.P.C.) se acoge este criterio que consideramos, como lo dejamos
entrever, acertado, ya que se ahorra considerable cantidad de tiempo en la
tramitacion de los procesos y se evita la mala fe de la parte que guarda
silencia frente a la copia, sabiendo de antemano que si corresponde al original
del documento que suscribié. De todas maneras, en Colombia, la copia a la
que nos venimos refiriendo, es prueba y puede servir, apreciada en conjunto
con otras, para resolver sobre determinada cuestion.

No queda claro entonces la real posicion del profesor Parra Quijano en cuanto al
valor probatorio de las copias. Se evidencia una contradiccion en la cita textual
pues afirma por un lado que las copias tienen igual valor probatorio que los
originales de acuerdo a la legislacion colombiana —sin tener en la cuenta la
modificacion de la Ley 1395 de 2010-, es decir, solo en los casos en que
expresamente el legislador asi lo dispuso. Esta posicidn la confirma al aconsejar
una reforma en materia probatoria. No obstante, termina diciendo que en
Colombia, la copia simple es prueba. Se pregunta si esta ultima afirmacién tiene
como fin significar a secas que la copia simple tiene el mismo valor probatorio que
el original, - en donde radicaria la contradiccibn- 0 meramente que la copia
simple puede contribuir a dilucidar una cuestién en el proceso, pero con la ayuda
de otros medios de prueba, y no como un elemento suficiente, - caso en el cual

estaria desvirtuando tal valor probatorio-.

Estudiar los dos grupos de argumentos, por un lado los que estan a favor de
concederle valor probatorio a las copias documentales y por el otro, los que
rechazan tal supuesto — tal y como lo defiende adecuadamente el profesor José
David Posada-, sirve como punto de partida para analizar el mismo aspecto, pero
a la luz de la nueva normatividad que sobre el tema introduce la ley 1395 de 2010

a través de su articulo 11.
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2.7. REFERENCIA SOBRE LA PRUEBA DOCUMENTAL CON BASE EN
OTRAS LEGISLACIONES

En aras de lograr una mirada critica a la legislacion colombiana en cuanto a la
regulacion de la prueba documental, se hace un recuento superficial y general de
la concepcion y el tratamiento conferido a la prueba documental en legislaciones
extranjeras escogidas al azar, en este caso, la Ley de Enjuiciamiento Civil de
Espafia, el Codigo Procedimiento Civil Mexicano, y el Zivilprozessordnung (ZPO)
o Codigo de Procedimiento Civil de Alemania. El analisis se centrara en la
definiciobn que eventualmente se tenga de documento, el valor probatorio y su

régimen de autenticidad.
2.7.1. Ley de Enjuiciamiento Civil Espaiiol

La legislacion espafiola no define expresamente qué debe entenderse por
documento, simplemente se limita a estipularlo por el articulo 299 de la LEC como
uno de los medios probatorios. Sin embargo, varios articulos de la LEC® incluido

el mismo 299%, hacen referencia a grabaciones, imagenes o reproducciones,

8 Articulo 334 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola. “Valor probatorio de las copias
reprograficas y cotejo. 1. Si la parte a quien perjudique el documento presentado por copia
reprografica impugnare la exactitud de la reproduccién, se cotejara con el original, si fuere posible
y, no siendo asi, se determinara su valor probatorio segun las reglas de la sana critica, teniendo en
cuenta el resultado de las demas pruebas. 2. Lo dispuesto en el apartado anterior de este articulo
también serd de aplicacion a los dibujos, fotografias, pinturas, croquis, planos, mapas y
documentos semejantes. 3. El cotejo a que el presente articulo se refiere se verificara por el
Secretario Judicial, salvo el derecho de las partes a proponer prueba pericial.”

% Articulo 299 de la LEC. “Medios de prueba.

1. Los medios de prueba de que se podra hacer uso en juicio son:

1.° Interrogatorio de las partes. 2.° Documentos publicos. 3.° Documentos privados. 4.°
Dictamen de peritos. 5.° Reconocimiento judicial. 6.° Interrogatorio de testigos.

2. También se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de la

palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o

reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables

o de otra clase, relevantes para el proceso.

3. Cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este

articulo pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo

admitira como prueba, adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias.”
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como objetos que pueden llevarse al proceso con fines probatorios, de lo cual se
puede inferir que el ordenamiento espafiol en materia civil adopta una concepcion

funcional del documento al igual que el colombiano.

La LEC clasifica los documentos en publicos y privados, diferencidndolos de la
misma manera como lo hace la legislacion colombiana, esto es, considerando
como privado cualquier documento que no sea publico. De esta manera, el
articulo 1216 del Cédigo Civil Espafiol sefiala de manera muy general que, “Son
documentos publicos los autorizados por un Notario o empleado publico
competente, con las solemnidades requeridas por la ley.” Y mas especificamente,
el articulo 317 de la LEC hace una clasificacién y enunciacion de los documentos
que deben considerarse publicos, entre los que se encuentra por ejemplo, “Las
resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los
testimonios que de las mismas expidan los Secretarios Judiciales. g:: Los

autorizados por notario con arreglo a derecho.”

Al igual que en la legislacion colombiana, La LEC presume la autenticidad de los
documentos publicos, tal y como se expresa en el articulo 319 de la Ley.
Adicionalmente, estos pueden allegarse al proceso en copia simple, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 267 Ibidem®®, quedando abierta la
posibilidad de impugnacion del documento por la parte contra quien se aduce,

siguiendo los lineamientos del articulo 320 Ibidem.

Con relacion a los documentos privados (art. 325 de la LEC) La LEC establece
gue deben presentarse por regla general en original o mediante copia auténtica, y

se uniran a los autos — es decir expedientes- 0 se dejara testimonio de su

% E| articulo 267 de la LEC reza: “Cuando sean publicos los documentos que hayan de aportarse
conforme a lo dispuesto en el articulo 265, podran presentarse por copia simple y, si se impugnare
su autenticidad, podra llevarse a los autos original, copia o certificacion del documento con los
requisitos necesarios para que surta sus efectos probatorios”.
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presentacion con devolucion de los originales o copias auténticas a peticion de los
interesados. En el evento de no tener el documento original o la copia auténtica,
este puede presentarse en copia simple surtiendo los mismos efectos del
documento original, salvo que éste sea cuestionado por cualquiera de las demas

partes.

El articulo 326 de La LEC y con respecto a la fuerza probatoria de los documentos
privados, expresa que los mismos haran prueba plena en el proceso®’, cuando su
autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudiqguen. Cuando se
impugnare la autenticidad de un documento privado, el que lo haya presentado
podra pedir el cotejo pericial de letras o proponer cualquier otro medio de prueba
que resulte util y pertinente al efecto. Si del cotejo o de otro medio de prueba se
desprendiere la autenticidad del documento, se procedera conforme a lo previsto
en el apartado tercero del articulo 320. Cuando no se pudiere deducir su
autenticidad o no se hubiere propuesto prueba alguna, el tribunal lo valorara

conforme a las reglas de la sana critica.

Finalmente, cuando los documentos provienen de terceros®® solo se requerira a
estos la exhibicion de documentos de su propiedad cuando una de las partes lo
solicite, y el tribunal considere que su conocimiento resulta trascendente para los
fines del proceso y el resultado de la sentencia. De igual manera, se ordenara
mediante providencia la comparecencia del tercero en cuyo poder se halle la
prueba y luego de oirle, el tribunal a través de resoluciéon -contra la cual no
procede recurso alguno- decidira el valor que le concede al documento. De
acuerdo con el articulo 331 de la LEC, la persona de la que se requiere la

exhibicion no esta obligada a desprenderse del documento para su incorporacion

¥ Prueba plena en los términos del articulo 319 de La LEC, es decir del hecho, acto o estado de
cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los
fedatarios y demas personas que, en su caso, intervengan en ella.

¥De acuerdo con el articulo 330 de la LEC, no se consideran terceros los titulares de la relacion
juridica controvertida o de las que sean causa de ella, aunque no figuren como partes en el juicio.
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al expediente y la ley de procedimiento le brinda la opcion de expresar su deseo
por via testimonial ante el Secretario Judicial en la sede del tribunal.

Por otra parte, y segun el articulo 333 de la LEC, en el evento de tratarse de
documentos que no incorporen predominantemente textos escritos -dibujos,
fotografias, mapas, entre otros- en caso de soOlo existir el original, la parte
interesada podra solicitar que en la exhibicion se obtenga copia en presencia del

Secretario Judicial quien daréa fe de su reproduccion auténtica.

2.7.2. Codigo de Procedimiento Civil Mexicano

La legislacion mexicana establece en el articulo 79 del C.P.C el principio segun el
cual, el juzgador puede valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de
cualquier cosa o documento (venga de las partes o de terceros) para conocer la
verdad, sin mas limitaciones que las de que las pruebas estén reconocidas por la

ley y tengan relacion inmediata con los hechos controvertidos.

A pesar de que las partes, como es natural en un proceso, cuentan con
oportunidades establecidas en la ley para aportar las pruebas al mismo, segun el
articulo arriba citado, los jueces no tienen limites temporales para ordenar su
aportacion cuando las consideren indispensables para formar su conviccion, y no

rigen para ellos las limitaciones y prohibiciones en materia probatoria®.

% Caso contrario es el de la legislacion civil Colombiana, pues si bien con el Decreto 2651 de 1991
gue modificé entre otros el articulo 101 del C.P.C., en el sentido de ampliar las oportunidades para
la solicitud de pruebas, con la reforma de la Ley 1395 de 2010 se elimina esta posibilidad por
medio de los articulos 7 y 44, este ultimo derogando expresamente el inciso 2do del paragrafo 3
del articulo mencionado, el cual consagraba la oportunidad arriba citada. De acuerdo con el autor
Miguel Enrique Rojas Gomez, “la ley de descongestion elimina esa posibilidad obligando a las
partes a mostrar todas sus armas desde la demanda, la contestacion y el traslado de las
excepciones (...) derogo expresamente el inciso 2° de dicho paragrafo (art. 44) con lo cual no dejo
lugar a dudas acerca de la insubsistencia de dicha prerrogativa que solo promovié la deslealtad
procesal de los litigantes” ROJAS GOMEZ, Miguel Enrique. “Apuntes sobre la Ley de
descongestion”. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogotd, D.C., 2010. Pag. 58
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Por otro lado, el codigo mexicano no trae una definicion legal de documento, pero
al igual que en la legislacion espafiola, esta puede construirse a partir del estudio
de la normatividad procesal civil, pudiendo concluirse validamente a partir del
articulo 210-A del Cédigo de Procedimiento Civil Mexicano®, que se acoge un
sistema técnico o concepcion funcional del documento. Segun la misma
disposicion, la fuerza probatoria del documento en la legislacion mexicana, se
estima de conformidad con la fiabilidad del método en que se haya incluido la
informacion en el continente o documento, y la integridad en la que se ha
mantenido desde que se generd por primera vez en su forma definitiva y la

accesibilidad para su ulterior consulta.

La ley de procedimiento civil en México, define el documento privado de manera
excluyente, es decir, segun el articulo 133, son documentos privados todos los
que no reunen las condiciones previstas por el articulo 129 — el cual define qué

debe entenderse por documento publico-.

La definicibn de documento publico, comporta un criterio organico, es decir, se
considera documento publico aquel cuya formacién estd encomendada por la Ley,
dentro de los limites de su competencia, a un funcionario publico revestido de la
fe publica, y los expedidos por ellos en ejercicio de sus funciones, demostrandose
su calidad de publicos sobre los documentos a través de sus sellos, firmas y otros
signos exteriores prevenidos por la Ley. En este sentido, complementa el articulo
130 del C.P.C mexicano, que cuando un documento publico sea expedido por
autoridades de la Federacion, de los Estados, del Distrito Federal o de los

Municipios, esté haréa fe en el juicio sin necesidad de legalizacion

Con respecto a los documentos privados la normatividad mexicana establece en

su articulo 136 del C.P.C que deben presentarse en original, y, cuando formen

% De acuerdo con el articulo 210-A.del C.P.C Mexicano, “se reconoce como prueba la informacion
generada o comunicada que conste en medios electrénicos, 6pticos o en cualquier otra
tecnologia.”
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parte de un libro, expediente o legajo, se exhibirAn para que se compulse la parte
que sefialen los interesados. Segun el articulo 138 del mismo cédigo, la
contraparte podra pedir el cotejo de firmas, letras o huellas digitales, siempre que
niegue o que ponga en duda la autenticidad de un documento privado,
designando acorde con el articulo 139, los documentos indubitados con que deba
llevarse a cabo la comparacion, o pidiendo al tribunal que cite al aportante - el
codigo se refiere a éste como el interesado- para que en su presencia, ponga la

firma o huella digital que servira para el cotejo.

Cuando se sostenga por alguna de las partes la falsedad de un documento, se
aplicaran las disposiciones de las leyes penales aplicables segun el articulo 141
del C.P.C., y si el documento es de influencia para el resultado del pleito, no se
dictar4 sentencia ni se efectuard la audiencia final del juicio hasta que el juez
penal competente decida sobre la falsedad, salvo que la parte beneficiada con el

documento renuncie a que se tome como prueba.

Si bien la regla general es que los documentos privados se deben presentar en
original, se puede afirmar que las copias también se presumen auténticas pues en
virtud de lo expuesto por el articulo 207 Ibidem, estas hacen fe de la existencia de
los originales, y tienen valor probatorio mientras no se ponga en duda su

exactitud, cotejandose con los originales en caso de que se impugnen.

En cuanto al valor probatorio de los documentos privados, y en virtud de lo
establecido por el articulo 203 del C.P.C mexicano, se afirma que aquellos
forman prueba de los hechos mencionados en ellos, s6lo en cuanto sean

contrarios a los intereses de su autor™, - aquél por cuya cuenta se formé la

°! Se considera una concepcién muy restrictiva del documento privado en cuanto a los hechos por
él probados y sus efectos, los cuales se asemejan mas a lo que se considera la confesién o
testimonio de parte en el ordenamiento colombiano. De manera complementaria, el articulo 209 del
C.P.C mexicano, expresa que, “Si un documento privado contiene juntos uno o mas hechos
contrarios a los intereses de su autor, y uno o mas hechos favorables al mismo, la verdad de los
primeros no puede aceptarse sin aceptar, al propio tiempo, la verdad de los segundos, en los
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prueba®-, cuando la ley no disponga otra cosa. El documento proveniente de un
tercero solo prueba en favor de la parte que quiere beneficiarse con él y contra su
colitigante, cuando éste no lo objeta. En caso contrario, la verdad de su contenido

debe demostrarse por otras pruebas.

En relacion a la impugnacion de los documentos, el articulo 205 del codigo
pluricitado establece que, “Si la parte contra la cual se presenta un escrito privado
(sic) subscripto, no objeta, dentro del término sefalado por el articulo 142, que la
subscripcion o la fecha haya sido puesta por ella, ni declara no reconocer que
haya sido puesta por el que aparece como subscriptor, si éste es un tercero, se
tendran, la suscripcion y la fecha, por reconocidas. En caso contrario, la verdad
de la subscripcion y de la fecha debe demostrarse por medio de prueba directa
para tal objeto, de conformidad con los capitulos anteriores. Si la subscripcién o la
fecha estéa certificada por notario o por cualquiera otro funcionario revestido de la

fe publica, tendra el mismo valor que un documento publico indubitado.”

Finalmente, cuando se pida la exhibicibn de documentos presentados por una
parte o un tercero, y se lleve a cabo la inspeccién por parte del tribunal, en caso
de existir oposicion a la diligencia, o de no contestar el tercero a las preguntas
que le dirijan para establecer la certeza de la prueba, deben tenerse por ciertas
las afirmaciones de la contraparte, segun lo dispuesto por el articulo 89 del

cadigo; lo anterior responde al principio segun el cual los terceros estan obligados

limites dentro de los cuales los hechos favorables suministren, a aquel contra el cual esta el
documento, una excepcién o defensa- contra la prestacion que apoyan los hechos que le son
contrarios”.

%2 Acorde con el articulo 204 del C.P.C mexicano, “Se reputa autor de un documento privado al que
lo suscribe, salva la excepcion de que trata el articulo 206. Se entiende por subscripcion la
colocacién, al pie del escrito, de las palabras que, con respecto al destino del mismo, sean idoneas
para identificar a la persona que subscribe.

La subscripcién hace plena fe de la formacién del documento por cuenta del subscriptor, aun
cuando el texto no haya sido escrito ni en todo ni en parte por él, excepto por lo que se refiere a
agregados interlineales o marginales, cancelaciones o cualesquiera otras modificaciones
contenidas en él, las cuales no se reputan provenientes del autor, si no estan escritas por su mano,
0 no se ha hecho mencién de ellas antes de la subscripcion.”
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todo el tiempo a prestar auxilio a los tribunales, en las averiguaciones de la
verdad, contando con el deber inmediato de exhibir los documentos y demas
cosas que tengan en su poder cuando sean requeridos por el tribunal, pudiendo
incluso ser compelidos, por los distintos medios de apremio, para que cumplan
con su obligacién®, aunque siempre con el deber de oir las razones en las que
los terceros funden su oposicion a la diligencia, resolviendo lo anterior sin que
proceda ningun recurso; los dafios y perjuicios que se ocasionen a un tercero, por
comparecer o exhibir cosas o documentos, seran indemnizados por la parte que
ofrecio la prueba, o por ambas, si el tribunal procedié de oficio, determinandose el
monto a indemnizar a través de un incidente, en virtud de lo dispuesto por el

articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Civil mexicano.
2.7.3. Codigo Procesal Civil Aleméan

Las referencias que se haran con respecto a la legislacién civil alemana estan
basadas en la traduccion que los autores Alvaro J. Pérez Ragone y Juan Carlos
Ortiz Pradillo realizaron al Cédigo Procesal Civil Aleméan (ZP0O)%. De acuerdo con
estos autores, el sistema de procedimiento civil aleméan ha venido impulsando
reformas atinentes a la introduccién de nuevas tecnologias al proceso, no solo
para estimular el uso de las ya existentes como el fax o las grabaciones de audio
y video, sino también a nivel intra procedimental, es decir, desde la presentacion

de determinados escritos, la comunicacion de los abogados de las partes y el

% De acuerdo con el articulo 90 del C.P.C mexicano, de esta obligacién estan exentos los
ascendientes, descendientes, cényuges y personas que deban guardar secreto profesional, en los
casos en que se trate de probar contra la parte con la que estén relacionados.

% PEREZ RAGONE, Alvaro J. y ORTIZ PRADILLO, Juan Carlos. “Cédigo Procesal Civil Aleman

(ZPO). Traduccion con un estudio introductorio al proceso civil aleméan contemporaneo”. Editorial
Konrad Adenauer Stiftung. Programa Estado de Derecho para Sudamérica. 2006. Uruguay.
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tribunal y la protocolizacion de los actos procesales, las cuales adecuan el
procedimiento a las ventajas tecnolégicas para lograr un proceso més eficiente®.

Dicen los autores que las ultimas modificaciones realizadas al cédigo, regulan el
uso de documentos electronicos judiciales (entre los jueces, los secretarios y
otros funcionarios judiciales), la adecuacion de la estructura procesal a las nuevas
exigencias del trafico electronico®, reformulandose de esta manera no solo la
firma digital o electrénica y las normas accesorias a ésta, sino el valor de los
documentos digitales o electrénicos dentro del proceso, en la ponderacion y valor

probatorio.

Para referirnos en adelante al cédigo procesal civil aleman, se utilizaran las siglas
ZPO, para traducir la voz “Zivilprozessordnung” que se refiere estrictamente a
“Ordenanza Procesal Civil Alemana” que puede equipararse y entenderse como

un codigo procesal civil.

Es importante aclarar que en el ZPO, no se habla de presentacién de pruebas
sino de ofrecimiento de pruebas. La prueba se ofrece mediante la presentacion
del documento, pero también se ofrece aun cuando la parte que la requiere no la
tenga en su poder. El articulo 421 del ZPO dispone que en caso de que el
documento se encuentre en posesion de la contraparte, de acuerdo con lo
manifestado por la parte que ofrece la prueba, ésta se tiene por ofrecida y se
exige a la contraparte la presentacién del documento. De acuerdo con el articulo
422 y 423 del ZPO, la contraparte esta obligada a la presentacién del documento

cuando la parte que ofrece la prueba pueda exigir su entrega o presentacion

% Seglin los autores mencionados, El 1 de Abril de 2005 entré en vigencia la Ley de Comunicacion
en la Justicia (Juistzkommunikationsgesetz) en la cual se sumaron reformas que perfeccionan el
régimen existente para el comercio electrénico en la justicia, incorporando el expediente digital,
acompafiandolo de normas que regulan el trafico electronico entra las partes y los tribunales,
llegando incluso a la posibilidad de la notificacion digital.

% Articulo 298 numeral a) del ZPO, los expedientes pueden ser llevados digitalmente; el escrito
presentado en papel y demas documentos deben convertirse en un documento digital para
sustitucion del original. Los documentos en cuanto sean necesarios en forma de papel, se
conservan por lo menos hasta la conclusion firme del proceso.
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segun las disposiciones del derecho civil, o cuando ello ha sido referenciado en el
proceso con relacion a la prueba, es decir, cuando se acredite el motivo por el

cual surge la obligacion de la contraparte de presentar el documento.

Segun el articulo 427 del ZPO, en caso de falta de cumplimiento por la
contraparte de la orden de presentacion del documento, o si el tribunal se
convence de que el documento no ha sido cuidadosamente retenido en poder de
la contraparte, se puede considerar como verdadera la copia del documento
aportada por la parte que ofrecié la prueba. En caso de que no se allegue una
copia del documento se pueden considerar como probadas las manifestaciones
de la parte que ofrecid la prueba sobre las caracteristicas y el contenido del

documento.

El articulo 130 del mismo codigo, dispone que cuando sea prescrita la forma
escrita, sera suficiente la designacion de un documento como digital para la
presentacion de escritos y sus anexos, peticiones, aclaraciones o informaciones
que brindaren las partes, de posiciones, peritajes 0 aclaraciones de tercero,
siempre que la forma digital pueda ser procesada y trabajada en forma adecuada
por el tribunal, y que la parte responsable firme el documento con una firma digital
calificada, de conformidad con la Ley de Firma Electronica — Digital. (EI ZPO
utiiza a lo largo de sus disposiciones los términos electrénico y digital

indistintamente).

No se encuentra a lo largo de la normatividad procesal civil alemana, una
definicion concreta de documento, pero de la lectura de las disposiciones
relacionadas con la prueba documental y las nuevas reformas que tecnifican el
proceso, en aras de lograr una mayor eficiencia, se deduce que el documento es
cualguier medio que contenga 0 represente una informacién concreta,

encontrandonos pues frente a una concepcion funcional.
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El ZPO en el articulo 131 dispone la presentacion de los documentos, con
independencia de que sean publicos o privados, en su forma original y
acompafados de copia, y da a la contraparte un plazo de diez dias para
examinarlos y objetarlos. En caso de no haber objeciones, el documento cobra
valor probatorio, aun cuando no se haya podido presentar en su forma original,
razon por la cual se afirma que en el procedimiento civil se presume la
autenticidad de las copias, de los documentos publicos y privados, aun cuando se
presenten fisicamente (documentos escritos) o se haga presentacion digital, de
acuerdo con la normatividad vigente en materia de documentacién electronica y
de firma digital®’. Segun el articulo 371 del ZPO, cuando la contraparte objete el
documento, llevara a cabo la prueba de inspeccion ocular mediante la descripcion
del documento a ser inspeccionado y la enunciacion de los hechos a ser
probados, en caso de que el documento sea digital, la prueba se realiza mediante

la presentacién o transferencia del archivo.

De acuerdo con las disposiciones del articulo 138 del ZPO, la contraparte de la
que ofrecié la prueba tiene que declarar sobre la autenticidad del documento
privado; en caso de que el documento esté firmado, la declaracion se centrara
solo en la autenticidad de la firma y de no haber declaracion al respecto, debe
considerarse al documento como reconocido, siempre y cuando la parte no
manifieste la intencién de impugnar la autenticidad segun lo que surja de las
declaraciones de la parte. Por otro lado, los documentos privados en tanto hayan
sido firmados por el otorgante o se haya certificado en forma notarial mediante

levantamiento de mano, hacen plena prueba de que las declaraciones en ellos

" En virtud del articulo 371, literal a), a los documentos privados que contengan una firma digital
calificada se les aplican, en lo que corresponda, las disposiciones sobre fuerza probatoria de
documentos privados. La presuncion de autenticidad de una declaracion en forma digital, que en
su examen esté de acuerdo con la Ley de Firma Digital (Signaturgesetz), solo puede ser
desvirtuada basandose en los hechos que funden una duda seria sobre si la declaracién fue
otorgada por el titular de la clave digital (firma). En caso de documentos digitales otorgados por un
organismo publico dentro de los limites del ejercicio de sus funciones o por una persona que dé fe
publica dentro de la jurisdiccion a ella asignada en la forma prescrita (documenljto digital publico),
les son aplicables las disposiciones sobre fuerza probatoria de documentos publicos en lo que
corresponda.
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contenida han sido realizadas por el otorgante, en concordancia con lo expuesto
por el articulo 416 del Cédigo antes citado.

Cuando no se reconoce entonces la autenticidad de los documentos privados por
la contraparte, esta debe ser probada mediante inspeccién ocular o mediante
comparacion de escritura. Caso en el cual la parte que ha ofrecido la prueba
tiene que presentar escritos adecuados para la comparacion, o solicitar que se
avoque a la contraparte a presentarlos en caso de que los escritos adecuados
para la comparacion estén en su poder, teniendo esta la carga de presentarlos
pues en caso de no cumplir con la presentacion, se considerara el documento
ofrecido inicialmente como auténtico. Lo anterior se deriva de los establecido por
los articulos 439 a 442 del ZPO.

Con referencia a la distincion entre documentos publicos y privados, el ZPO
atiende de igual forma al criterio organico expuesto en las legislaciones
mencionadas anteriormente, pues se consideran publicos de conformidad con el
articulo 415 Ibidem los documentos que fueron otorgados por funcionarios
publicos dentro de los limites de su competencia o por otra persona en caracter
de Federatario publico dentro de los limites de su actividad conferida y
cumplimentando con las formas requeridas. Estos documentos gozan en la
legislacién procedimental alemana de presuncion de autenticidad, en virtud de lo
expuesto por el articulo 417 del mismo cédigo, pues los documentos que se
consideran como otorgados por un organismo O por una persona que es
Federatario Publico gozan de tal presuncion, aunque siempre se puede desvirtuar
ésta, incluso de oficio, pudiendo el juez requerir del organismo o de la persona por
quien ha sido otorgado el documento para que declare sobre su autenticidad,

cuando esta se considere dudosa.

Finalmente, frente a los documentos provenientes de terceros o que habiéndose

ofrecido por una de las partes del litigio, estos se encuentran en posesion de una
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persona ajena al proceso, el tribunal puede ordenar al tercero en cuyo poder se
encuentre el documento, que los presente siempre y cuando se vinculen con lo
solicitado y aportado por las partes en relacion con el proceso, en virtud de lo

establecido por el articulo 431 en los numerales 1y 2.

En todo caso el tercero se puede desobligar de dicha presentacion en caso de no
ser posible o razonable la presentacion del documento, pudiéndose oponer a la
orden judicial mediante causales de objecion para la presentacion de documentos
que autorizan su liberacion de declaracién testimonial, atendiendo a las causales
del articulo 383 del ZPO.

2.8. ANALISIS EN CUANTO AL VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS
DOCUMENTALES Y DEL REGIMEN DE AUTENTICIDAD DE LOS
DOCUMENTOS EMANADOS DE TERCEROS, A LA LUZ DEL ARTICULO 11
DE LA LEY 1395 DE 2010

El articulo 11 de la Ley 1395 de 2010 modifica el inciso 4° del articulo 252 del
Cddigo de Procedimiento Civil de la siguiente manera:

ARTICULO 11. El inciso 4o del articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil
guedara asi:

En todos los procesos, los documentos privados manuscritos, firmados o
elaborados por las partes, presentados en original o en copia para ser
incorporados a un expediente judicial con fines probatorios, se presumiran
auténticos, sin necesidad de presentacién personal ni autenticacion. Esta
presuncién no aplicara a los documentos emanados de terceros de naturaleza
dispositiva.
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2.8.1. Valor probatorio de las copias

El articulo es claro al momento de establecer expresamente una presuncion de
autenticidad para los documentos privados presentados tanto en original como en
copia. Seria entonces inutil seguir discutiendo acerca del valor probatorio de la
copia simple tal y como se explicd, hacian algunos con base en la literalidad del
inciso 4° del articulo 252 antes de la reforma, y con ocasién del articulo 11 de la
Ley 446 de 1998 incorporado como parte del primero por la Ley 794 de 2003, en
donde el objeto era determinar qué quiso decir el legislador al hablar de
documentos privados. En sintesis, era claro para unos que la norma incluia no
solo a los originales, sino también a las copias®®; por el contrario, otros
consideraban que si el legislador hubiese querido incluir las copias, lo hubiera
hecho de manera expresa, y por lo tanto, la presuncion de autenticidad solo
cobijaba a los originales.

El cambio introducido por la Ley 1395 de 2010 en cuanto al valor probatorio de las
copias parece sensato y adecuado, y en este sentido estamos de acuerdo con el
mismo. Con el fin de tomar partido y finalmente adoptar una posicién a favor de
esta reforma, nos valimos en principio de la formulacion de la siguiente pregunta,
¢, Qué tan facil es falsificar una copia simple? y realmente consideramos que seria
una tarea dificil, mas aun cuando existe la posibilidad de cotejarla con el original
0 con una copia auténtica expedida con anterioridad a aquella. Adicionalmente se
encuentra razonable y acorde con los avances y evolucién del derecho, apreciar

las copias de la misma forma que el original.

Si bien nos parece favorable la reforma, se considera importante hacer algunas

precisiones y expresar ciertas preocupaciones frente al cambio. En primer lugar,

% Dentro de los gue se encuentra el profesor Hernan Fabio Lépez Blanco, pues expresa

claramente en su nuevo libro “La Ley 1395 del 2010 y sus reformas al Codigo de Procedimiento
Civil. Analisis comparativo”, que desde hace varios viene destacando que la presuncién de
autenticidad operaba por igual respecto de originales o copias.
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la presuncion de autenticidad no debe operar para los documentos que
constituyen titulos ejecutivos, es decir no parece adecuado que una copia simple
preste merito ejecutivo, y en este sentido creemos que se debe seguir exigiendo
gue sea el original, como regla general, el documento con base en el cual se libre
mandamiento de pago, pues es éste el que contiene el derecho exigible. En
segundo lugar, reconociendo que con la reforma el legislador esta adicionando un
grado mayor de laxitud frente a los requisitos para tener como valida una prueba
documental, nos preocupa que el objetivo concreto de lograr una mayor
descongestion en la rama judicial y la celeridad en los procesos - buscado con la
reforma de la ley 1395 del 2010- no se alcance y genere por el contrario, demora
y dilatacion del proceso. Lo anterior a raiz de la desconfianza que para algunos
pueda suscitar las copias simples aportadas en un proceso, y en esta medida
hacer un uso exagerado del mecanismo de impugnacién, esto es la tacha de

falsedad y en ultimas dilatar el proceso en virtud de estos tramites.

Ahora bien, cabe preguntarse si en virtud de la reforma queda entonces derogado
tacitamente el articulo 254 del mismo Cédigo. Lépez Blanco® responde
afirmativamente y sostiene que, “En efecto, el soporte de quienes afirman la
autenticidad no se predica de las copias esta basado en lo que dispone el art. 254
del C.P.C. que se referia (si, en pasado) al valor probatorio de las copias pero
que, como se vera, quedd derogado por ser contrario a la nueva orientacion

legal”.

Frente a la anterior interpretacion realizada por el abogado Lopez Blanco, se dira

gue es consecuente con la reforma.

% LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. “La Ley 1395 del 2010 y sus reformas al Cédigo de
Procedimiento Civil. Analisis comparativo”. Dupre Editores, Bogota D.C. 2010. Pag. 53.
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2.8.2. Régimen de autenticidad de documentos privados emanados de

terceros

Se tiene como objetivo analizar si la reforma del inciso 4° del articulo 252 del
C.P.C,, tiene algun efecto en el régimen de autenticidad de los documentos
privados emanados de terceros; pues antes de la ley 1395 de 2010 era claro que
ningun de estos documentos gozaba de presuncion de autenticidad de manera
general. Por lo anterior, su régimen lo determinaban los articulos 277 del C.P.C,
que remitia a su vez al 252 en cuanto a los mecanismos para adquirir

autenticidad.

El inciso reformado determina que la presuncion de autenticidad — que favorece a
los documentos privados-, “no aplicara a los documentos emanados de terceros
de naturaleza dispositiva”. A partir de esta disposicidn surgen varias preguntas
como: ¢Qué pasa entonces con los documentos emanados de terceros de
naturaleza declarativa y representativa?, ¢Debe entenderse entonces que estan
dotados de la presuncion de autenticidad?, ¢Cual es su mecanismo de
impugnacion?, ¢Sigue vigente el articulo 277 del C.P.C. en cuanto a la

ratificacion?

Un primer acercamiento a estos cuestionamientos es el planteamiento del
profesor José David Posada, quien considera que no se generd ninglin cambio
frente al régimen de los documentos de caracter dispositivo, y en este sentido se
les debe aplicar el inciso 1° del articulo 277 del C.P.C. que a su vez remite al
articulo 252 del mismo Caddigo. Es decir, tales documentos seran valorados por el
juez en la medida en que adquieran autenticidad de conformidad con los

mecanismos enunciados en el inciso 2° del articulo 252.
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Dice el Profesor Posada que es un caso diferente el de los documentos
emanados de terceros de caracter representativo y declarativo, pues al ser
dotados de presuncion de autenticidad por el nuevo inciso 4° del articulo 252 —
conclusioén a la cual arriba el profesor al comparar la literalidad del articulo antes
y después de la reforma, pues considera que si antes de la modificacion el inciso
excluia de la presuncion de autenticidad a todos los documentos emanados de
terceros y en la actualidad solo excluye a los de caracter dispositivo, debe
concluirse entonces que los demas estan cobijados por dicha presuncion- su

régimen cambi6 considerablemente.

En consecuencia, quien quiera impugnar la autenticidad de estos documentos
tendra que acudir al mecanismo de la tacha de falsedad, y no a la ratificacion tal y
como estaba previsto para los documentos declarativos, de acuerdo con el inciso
2° del articulo 277 del C.P.C.

En el mismo sentido, se encuentra la interpretaciéon del autor Miguel Enrique

Rojas Gémez'®, quien expresa que:

A diferencia de la disposicion de la Ley 446 de 1998 y de la Ley 794 de 2003,
gue hacian inaplicable la presuncion a los documentos emanados de terceros
mediante el uso de la expresién “todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en
relacion a los documentos emanados de terceros”, la ley de descongestion
extendi6 expresamente la presuncion a los documentos emanados de
terceros. Sin embargo, de la presuncion de autenticidad la ley dejo
exceptuados los documentos dispositivos emanados de terceros, los cuales a
pesar de contener declaraciones de voluntad no estdn sometidos a la eventual
ratificacion a la que estan expuestos los documentos declarativos (C.P.C., art
277). En cambio, los documentos emanados de terceros cuyo contenido sea
simplemente representativo, que tampoco estan expuestos a la ratificacion
dado que no plasman narraciones o declaraciones sino solo imagenes, si
guedaron cubiertos por la presuncion de autenticidad.

1% ROJAS GOMEZ, Miguel Enrique. “Apuntes sobre la Ley de Descongestién”. Ediciones Doctrina
y Ley Ltda. Bogota, D.C., 2010. Pag. 77- 78.
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Ademas de estar de acuerdo con la reforma en el sentido de excluir de la
presuncion de autenticidad a los documentos emanados de terceros de caracter
dispositivo, es importante aclarar que una de las razones para darle un
tratamiento diferente a estos documentos es precisamente su caracter de
dispositivos, - como se indicO previamente en el aparte 2.2.1.3., son aquellos
documentos que contienen una declaracion de voluntad de la persona, ya sea
creador, otorgante o suscriptor, constituyéndose el documento en acto juridico o
portador de derechos u obligaciones, en otras palabras, con el propésito de
producir determinados efectos juridicos-. De acuerdo con esta definicion, resulta
prudente, favorable y protector del derecho de defensa de terceros, no presumir la
autenticidad de este tipo de documentos en un proceso en el cual éstos no son

oidos.

Otra es la posicion del autor Hernan Fabio Lopez Blanco, pues al comentar las
reformas al Cdédigo de Procedimiento Civil introducidas por la Ley 1395 de
2010, al referirse a la modificacion que nos ocupa, expresa: “Las adiciones son
de especial interés pues se reitera sin dar lugar a interpretaciones, que la
presuncion de autenticidad de los documentos privados provenientes de las
partes, porgue en este aspecto no se toco el tratamiento de los provenientes

de terceros, igualmente se predica de los que han sido “manuscritos, firmados o

elaborados por las partes”(...) ” (negrillas fuera del original).

Parece mas sensata la primera interpretacion realizada tanto por el profesor José
David Posada, como por Miguel Enrique Rojas Gémez, en cuanto a aceptar el
evidente cambio sufrido por el articulo 252 del C.P.C, concerniente a la alteracion
del régimen de autenticidad de los documentos privados emanados de terceros
de caréacter declarativo y simplemente representativo. Esta idea es la posicion
defendida en este trabajo y en tal sentido, estaria acorde concluir, en primer lugar

gue los documentos emanados de terceros de naturaleza declarativa y

10| OPEZ BLANCO, Op. cit. Pag. 49-50.
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representativa estan dotados de presuncién de autenticidad, en segundo lugar y
derivado de lo anterior, el mecanismo idoneo para impugnarlos seria mediante la
tacha de falsedad, y finalmente dejaria de tener aplicacion el mecanismo de la

ratificacion, es decir queda sin aplicacion el numeral 2 del articulo 277 del C.P.C.
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3. CONCLUSIONES

No se puede negar la importancia que ha adquirido el documento como medio
de prueba en la practica judicial. Lo cual se evidencia entre otras cosas, en la
tendencia legislativa a darle mayor relevancia frente a otros medios de prueba,

tales como el testimonio y la inspeccion judicial.

Algunas de las ventajas de la prueba documental sobre los otros medios de
prueba, radican en su caracter imparcial y no manipulable dentro del proceso
judicial, en tanto han sido en su mayoria elaborados, manuscritos o firmados

de manera previa al litigio.

Adicionalmente la prueba documental ayuda a la celeridad del proceso, pues

es un medio probatorio que no obstaculiza el desarrollo normal del mismo.

Una de las criticas mas fuertes realizada a la prueba testimonial es su
inexactitud y falta de certeza, no solo por la eventual parcialidad en la
declaracion del testigo, sino por las mismas caracteristicas de la mente
humana, como por ejemplo la escasez y fragmentariedad de los recuerdos

recogidos por la experiencia del testigo.

Si bien la critica a la prueba testimonial es recurrente, no solo desde la doctrina
juridica sino también desde lo sicoldgico, las legislaciones no han encontrado
suficientes fundamentos juridicos y sicoldgicos para prescindir de la prueba
testimonial, como uno de los medios utilizados en el proceso que lleven al juez

a formarse un convencimiento sobre los hechos.

El principio de bilateralidad debe protegerse, en este sentido a mayor laxitud
del legislador en cuanto a exigir menos requisitos para tener como valida una

prueba documental, mayor deben ser las garantias en el derecho de
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contradiccion. Esto a propdsito de otorgarle a cualquier tipo de copia, el mismo
valor probatorio que al original.

Parece sensato con la evolucién del derecho la reforma presentada por el
articulo 11 de la ley 1395 de 2010, en cuanto a otorgarle presuncién de

autenticidad a los documentos privados de las partes presentados en copia.
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