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NATURALEZA Y CARACTERISTICAS
DEL TESTIMONIO DE TERCEROS

Hernando DEvis ECHANDIA

susarto: I Qué se entiende por lestimonio. 11. Objeto del testimonio de

tercevos. 111 Requisitos del testimonic de terceros. IV, Testimonio de ter-

reros y confesion. V., La transformacidn del testimonio de tevceros en

confesion v wviceversa. V1. Naturaleza juridica del testimonio de fer-

cevos, VI Nuestra definicion. VIIL. Naturalera juridica de la declara-

cign extraprocesal de tercevos, 1X. Quidn es lestigo y-en qué momento
se adquiere esta calided. X, El testimonio lécnico.

1. Qué se entiende por festimonio

En la vida social existe un permanente intercambio de informaciones
de unas personas a otras, sobre toda clase de hechos y sucesos, sea que
s¢ hayan conocido directamente o par conducto del relato de terceros,
v ¢s frecuente calificar de declaraciones y aun de testimonios esos actos
extraprocesales y de testigos a sus autores, En cualquier investigacidn
familiar o escolar, para fines laborales o politicos y de cualquier otro
orden, suele hablarse de testimonjos y de testigos para referirse a
fas personas que pueden dar fe sobre cualquier hecho o respecio a los
antecedentes y cualidades o defectos de otras personas o que han ma-
nifestado conocerlos o gue simplemente se sabe que los han presenciado
u ofdo. Sin embargo, estas personas no son juridicamente testigos, ni
sus declaraciones constituyen testimonios, sino informaciones o relatos
de naturaleza extraprocesal.

Pero desde un punto de vista rigurosamente juridico, el testimonio
es un acto procesal, por el cual una persona informa a un juez sobre lo
que sabe de ciertos hechos; estd dirigido siempre al juez y forma parte
del proceso o de diligencias procesales previas (lo ultimo cuando se
reciben antes de juicio o para futura memoria; cfr., numero VII), sin
que para ello sea inconveniente que provenga de personas que no son
parte en el juicio donde deben producir sus efectos probatorios, pues,
como muy bien lo advierte Carnelutti,! también los terceros pueden
ser sujetos de relaciones juridicas procesales. 2

1 Carnelutti, Instituciones, Bucnos Ajres, Ed., Juridicas Furopa-América 1959, t,
I, num. 320, p. 462,

2 Este cardcter procesal del testimonie lo afirman también, emtre otros, Alzamora
Valdez, Mario. Derecho procesal civil, Lima, Ed. Peruanas, 1966, p. 194 y Amaral
Sanios, Moacyr, Prova judiciondria no civil ¢ comercial, 32 ed., Sio Paulo, 1964, nim.
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Juridicamente hablando no toda declaracién es un testimonio, sino
es indispensable que se haga a un juez, para fines procesales. La doc-
trina suele distinguir las declaraciones procesales segin el sujeto que
las haga, y las denomina confesiones cuando provienen de una de las
partes del proceso en que deben considerarse como pruebas v testimonios
unicamente cuando son de otras personas. Pero, como es bien sabido,
en ¢l derecho contemporineo se acepta la figura juridica del testimonio
de parte con fines probatorios y se habla de confesion propiamente
dicha unicamente cuando es desfavorable a esa parte o favorable a su
adversario; en el caso contrario, de favorecer a la parte declarante, es
un simple testimonio cuyo valor probatorio se niega todavia en la ma-
yoria de los paises y en algunos se acepta en forma relativa o limitada.
Es decir, el testimonio de la purte puede contener o no una confesién. 3
Ademas, en el proceso penal lu nocidn de parte es imprecisa o se en-
cuentra “desdibujada”, como observa Silva Melero. 4

En un sentido lato se habla de testimonio, como lo hace Carnelutti ?
para comprender tanto €l de las partes como el de terceros; sélo en un
sentido muy restringido se limita el concepto a la declaraciéon de ter-
ceros en el proceso civil, porque en el penal se admite ¢l de Ia parte
civil o lesionada con el delito. Este concepto amplio de testimonio, que
comprende las dos especies: de parte y de tercero, se mantuvo intacto
en las varias obras de Carnelutti.® Bentham lo expuso antes.”

Los peritos no se limitan a narrar sino opinan o conceptuan, de
manera que es un correcto hablar de testimonio de perito para referirse
a su dictamen.

Para algunos autores, como Redenti, ® hay testimonio, para efectos
procesales, “cuando alguien, que no sea ni actual ni virtualmente parte
del proceso o de la causa, exponga en forma narrativa y con finalidad
informativa, hechos o circunstancias que declare conocer (haber apre-

17, p. 46. Reimundin, Ricardo opina, en contra, que es un acto del procedimiento,
o diligencia pero no un acte procesal, debido a que limita este Gltimo concepto
a los actos de quienes son partes en el proceso. Derecho procesal civil, Buenos
Aires, Ed. Viracoche, 1956, t. 1, p. 333-334.

3 Sobre este tema puede consultarse, entre otras, lu magnifica monografia, en dos
tomos, €l profesor de Florencia, Cappelletd, Maunro, cuyo titulo es, precisamente,
La testimonianza della parte nel sistema dell oralite, Milano, Ed. Giulfré, 1962

4 8ilva Melevo, La prueba procesal. Madrid, Ed. Rev. de Derecho Privado, 1963,
t. I, pp. 208 v 213,

5 Carnelunti, La prueba civil, Buenos Aires, Ed. Arayu, 1955, nim. 26, p. 122,

6 Carnelutti, Leziont sul processo civil, t. 11, pp. 424 v s Sistema, t. 1. pp. 686 v
754; Lezioni sul processo fienale. to 1, p. 234, v t. 1, p. 165 v s; citas de Augenti, en
Apéndice a La Prueba Civil, xxx1, p. 248

7 Bentham, Tratado de las pruebas judiciales. Buenos Ajves, Ed. Juridicas Europa-
América, t. L p. 177-178.

b Redenti, Devecho procesal civil, Buenos Aires, Ed. Juridicas Eurcpa-América,
t. t, num. 81, p. 293.
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hendido) de visu el awditu (de vista y de oido), v que puedan sumi-
nistrar directamente o también Indirectamente {(en via presuntiva)
elementos de conviccidn respecto de lo que constituye tema de prueba’”.

Una definicién similar presenta Jean Sicard:® “declaraciones de
personas extraftas al proceso, que tienen un conocimiento personal de los
hechos litigiosos, por haberlos vertficado de viste o de auditu”.

Ouros autores limitan la nocidn de testimonio a la declaracion de
tereevos. 1"

Ne estamos -de acuerdo con las anteriores definiciones, porque si
bien es evidente que el testimonio consiste en una narracion que sobre
lo que sahe de ciertos hechos o circunstancias da al juez una persona,
no es necesario, en cambio, para que exista que tal persona declare
conocer esos hechos o esas circunstancias, o que verse su declaracion
sobre hechos de que tiene conocimiento, como lo exige Silva Melero, 1t
porque puede ocurriv que los ignora y su declaracidon consista en
manifestarlo asi, o que sin conocerlos los afinme. Por la misma razon
pensamos que tampoco se requiere, para que exista el testimonio, que
ese tercero suministre elementos de conviccidn respecto a los hechos
que copstituyen el tema de prueba en ese proceso y ni siquiera que
su declaracidn verse sobre éstos; son dos aspectos relacionados con su
eficacia probatoria o utilidad y su admisidn en el proceso particular
en que se produce y con el fin propio del mismo, como de toda prueba en
general, pero no constituyen requisitos para la existencia juridica del
testimonio. En este sentido debe cntenderse el concepto de Carnelutti
cuando dice que el objeto del testimonio “consiste en lo que el testigo
narre y no en lo que narre utilmente para el juez”. 12 Desde el momento
en que, de olicio o a solicitud de parte, el juez recibe la declaracion de
una persona que no constituys confesion en ese proceso, sobre el cono-
cimiento que pucda tener o no tenga respecto de cualquier hecho,
existird un testimonio; otra cosa es gue, seglin su contenido, resulte
atil o inutil, eficaz o ineficaz para el fin perseguido de formarle al
juez el convencimiento sobre tales hechos. Ademds, sélo en un sentido
muy estricto cabe exigir como requisito para la existencia del testimonio
que provenga de persona que no sea parte en el proceso, como varias
veces lo hemos dicho.

# Sicard, La prewve en justice, Paris; Ed. Comment Faire, 1960, num. 311, p. 225.

10 Mortara, Lessona, 1v, num. 1; Chironi y Abello; Duranton; Von Tevenar; Martin;
Linde; Francke; Schneider; Wetzell; Von Bar; Stein; Kleinfeller; Schroide; Engelmann;
Kohler; Helfron v Pick: Kellwig; Pollak; Heyssler v Beling, citas de Carnelutd,
La prueba civil, nim. 31, nota 262.

11 Silva Melero, op. cit, t. 1, p. 214

12 Carnelutti, op. cit, p. 125,
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Bonnier ¥ dice que hay testimonio siempre gue s¢ trate de declaracion
sobre hechos pasados, de terceros desinteresados. Le observamos que
puede tratarse de hechos pasados o de circunstancias o cosas que existan
en el presente, es decir, en el momento de rendirse la declaracion, pero
cuya existencia haya comenzado antes; la percepcion del hecho y su
acaecimiento eben ser siempre anteriores al testimonio, pero aquél
puede subsistir en el momento de la deposicion, Por otra parte, €l desin-
terés es requisito de su eficacia, mas no de su existencia, puesto que si se
recibe declaracién en juicie a quien tiene interés cconémico o familiar
o dde otra indole, en el éxito de una de las partes, habri testimonio
indudablemente v ya hemos visto que en derecho contemporineo se
admite la nocién de testimonio de parte; otra cosa es el mérito que
el juez le reconozca de acuerdo con las circunstancias de cada caso.

Mas amplia y mejor, a pesar de su brevedad, es la definicion que
trae Enrico Tulio Liebman: * “El testimonio es la narracion que hace
una persona de hechos de los cuales tiene noticia, para darlos a conocer
a otro.” Se contempla el testimonio en un sentido amplio, que com-
prende inclusive la declaracidn de la misma parte, como el mismo
Liebman lo explica a continuacion. El eminente protesor italiano precisa
mejor su concepto cuando alli mismo define el testige, como una
persona diversa de los sujetos del proceso, llamada a exponer ante el
juez “lo que sabe” de los hechos que interesan al proceso, es decir,
sin exigir que necesariamente los haya percibido ni conocido ¥y muche
MENnos que suministre siempre una prueba de tales hechos, porque,
como varias veces lo hemos explicado, esto se refiere a la cficacia del
testimonio, de acuerde con su contenido, 1a que falta en muches casos.

Tampoaco es cierto que el testimonio sea siempre una declaracion
sobre hechos percibidos por el declarante, porque se trata de otro
tequisito para su eticacia probatoria, mas no para su existencia; cuando
la declaracion verse sobre hechos no percibidos, sea por haberlos ofdo
narrar a otras personas o porque los suponga o deduzca, existird testi-
monio, pero su valor o mérito probatorio serd determinado por el juez
v por regla general como muy inferior al que tendria si se tratara de
hechos percibidos por el testigo.

Para que el testimonio sea eficaz, debe tener por objeto hechos cono-
cidos por el testigo en virtud de percepciones sensoriales (en ¢l testi-
monio de oidas ese hecho es la declaracion del tercero v no el hecho
narrado por éste) ; pero no es exacto decir que el objeto del testimonio
es siempre un hecho percibido por el testigo, porque entonces habria
que negatle tal calidad a las declaraciones recibidas en juicio, a solicitud
de las partes o decretadas oficiosamente por €l juez, cuando por contener

12 Bonnicr. Tratado de las pruebas, Madrid, Ed. Reus, 1929, t. 1, nium. 133, p.
218.
14 Liebman, Manuale di diritto processuale civile, Milano, Ginfrg, 1959, p. 16L.
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simples suposiciones u opiniones o versar sobre hechos no percibidos
por el declarante, no sirvan para llevarle al juez el convencimiento
necesario para declarar la existencia o inexistencia del hecho. Nos parece
que éstos son tambi¢n, indudablemente, testimonios. Como antes expu-
simos, ¢l contenido de la declaracion determina la utilidad v eficacia
del testimonio, pero no su existencia.

Que la experiencia sensorial del testigo es requisito muy importante
para la eficacia de su testimonio, pero no para su existencia, se com-
prueba también en los casos de falsos testimonios, cuando se declara
haber visto u ofde algo que nunca existid o que a pesar de haber
existido no fue percibido ni conocido por esa persona. La prueba falsa
no deja de ser prueba; mientras no se demuestra su falsedad, produce
efectos probatorios y después dejard de tenerlos, pero sin que por ello
deje de ser testimonio, documento o confesidn, Carnelutti expone este
mismo concepto cuando dice que “la percepcién del hecho por parte
de quien lo representa no es requisito ni necesario ni suficiente para
hacer del representante un testigo”. ' No es necesario, porque en el
testimonio de parte se declara sobre hechos realizados y no percibidos
por el declarante, e igual cosa sucede en muchos testimonios de terceros
sobre hechos de los mismos y cuando agrega deducciones e impresiones
recibidas del hecho percibido. “La percepcién, como la deduccion, no
es sino la fuente del testimonio”; no su objeto. No es suficiente la
percepcion, porque no basta percibir un hecho para ser testigo, ni
siquiera cuando interese al proceso.

Il. Objeto del testimonio de terceros

Para que el testimonio sirva de prueba del hecho que representa y
no resulte ineficaz, es indispensable, como también lo ensefta Carne-
lutti, 1¢ que ese objeto de la representacion “‘sea un hecho de que tenga
experiencia por haberlo percibido”. Sélo asi el testimonio servird de
prueba histérica de tal hecho. Por esto, Carnelutti compara, alli mismo,
al testigo con “un tubo a través del que se trasmite la impresion” del
objeto percibido, al juez que no lo percibid; por lo cual califica de
recepticia la percepcidn del testigo, quien entre en contacto directo e
inmediato con el destinatario del testimonio, es decir, con el juez
(excepto cuando se trata de testimonio documental) para representar
en su presencia el hecho del que tiene experiencia por haberlo percibido.
Pero es un requisito de su eficacia probatoria y no de la existencia
del testimonio,

15 Carnelutti, op. cit,, p. 122-124.
18 Carnelutti, Lezioni sul processo penal, t. 1, p. 214-215; cita de Augenti en el
dpéndice de La Prueba Civil, xxv1, p. 243.
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Silva Melero '™ dice que el testigo “ha de Lleponer sobre hechos
relevantes por razon prec1s1me11te de sus percepciones sensoriales”, con
lo cual parece que e}uglem este requisito para la existencia del testi-
morio; luego agrega que, “en general, el testigo solo informa sobre hechos
objeto de su percepcion’. Creemos que se refiere a su eficacia probatoria
¥y no a su existencia. Mis adelante aclara mejor su concepto cuando
explica gue €l hecho percibido no es presupuesto del testimonio, sino
su objeto, Amaral Santos "¢ adopta la definicion de Jodo Montero
sobre testigo, en la que se habla simple y correctamente de declarar “lo
que sabe” sobre el hecho litigioso.

En principio ¢l testigo debe limitarse a exponer hechos, pero inevi-
tablemente emite opiniones sobre ciertas calidades del objeto o sobre
las condiciones en que se encontraba una persona (como su ebriedad
o la ira manifliesta), o sobre las circunstancias cn que ocurrieron los
hechos, o sobre los hechos que deduce de los observados o percibidos,
es decir, opiniones que complementan la narracion de sus observaciones.
Pero si el juez le permite exponer simples suposiciones o dar conceptos
que solo corresponde a los peritos, su declaracion no deja por esto
de ser un testimonio, no obstante carecer de valor probatorio.

Ademas, es imposible separar la declaracién sobre un hecho del
juicio que €l testigo tenga del mismo. Como dice Silva Melero, '
“quiérase 0 no el testigo juzga”, pues quien declara lo que ha visto,
oido, olido o conocido por cualquier clase de percepcion, necesaria-
mente emite un juicio sobre la identidad, las condiciones, la calidad
y la sustancia de tal hecho. El error consiste en separar el juicio del
hecho y admitir que aquél puede ser objeto de prueba en general
v de testimonio en particular, independientemente de éste. Lo mismo
sucede en la confesion v en las constancias que el juez deja en el
acta de una inspeccion ocular e inclusive en lo narrado en un documento.
Con mayor razén €n los dictimenes de peritos, que versan, precisamente,
sobre el concepto que tienen del hecho examinado. 8in que esto signifique
que el hecho no sea siempre el objeto de la prueba testimonial en
abstracto y en cada caso concreto; el juicio subjetivo del testigo forma
parte del hecho sobre el cual versa su declaracion.

Algo similar ocurre con los juicios o conceptos juridicos. Tomados
en abstracto no son objeto de prueba; pero relacionados con ciertos
hechos constituven la condicidn o calidad de éstos, de tal manera que,
como enseiia Carnelutti,’® “un hecho capaz de producir consecuencias
juridicas se puede afirmar, tanto narrandolo en sus detalles, como indi-
candolo mediante su definicion juridica o bien reconociéndole mediante

17 Silva Melero, op. cit, . 1 p. 211
17 bis Amaral Santos, of. (!t t. m, num, 23, p. 56.
. 18Silva Melero, op. cif., 1. 1, p. 213,

18 Carnelutti, Le prueba dwil, p. 133-137.
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la indicacidn de su consecuencia juridica™, pero siempre se estard afir-
mando el hecho; sin embargo, si el testigo define mal el hecho que quiere
representar, €l juez debe aislarlo del juicio juridico emitido por aquél
y rectificar su definicién. Asi, es [recuente que los testigos hablen
de que se celebré un contrato, de que éste fue de compra-venta o de
arrendamientio o de otra naturaleza, de que una persona es duefta o
puseedora de una cosa, etcétera, y al hacerlo estin definiendo los hechos
observados o conocidos por ellos.

Cierto es que el electo del testimonio se limita siempre a la fijacion
de los hechos v ne a la de sus consecuencias juridicas, como ensefia
el mismo Carnelutti; * csas consecuencias las determina el juez, dc
acuerdo con la norma juridica de la cual es presupuesto el hecho
objeto del testimonio. Pero otra cosa ¢s que ¢l testigo no pueda calificar
juridicamente el hecho percibido por él. Por eso Guasp,?' dice que
es imposible separar radicalmente la cuestidn de hecho de la juridica,
porque no siempre existen hechos puros, sino que, por el contrario, se
entrecruzan o mezclan frecuentemente.

Remitimos a4 nuestros lectores a la abundante doctrina que citamos
y comentamos al tratar del objeto de la prueba, en relacidn con los
juicios en general y los juridicos en particular, en nuestro Tralado
de derecho procesal civil, tlomo v, nimeros 665 y 668.

No hay que confundir las cuestiones juridicas con las normas de
derecho. Estas no son objeto de prueba testimonial, como regla general,
pero se exceptuan los casos de la costumbre y la ley extranjera (en
Colombia la ley acepta la prueba de ambas por medio de testigos).
No aceptamos por esto la afirmacién abseluta de Carnelutti, de que
el testigo “no puede narrar la existencia de la regla juridica, sino los
hechos de los cuales el juer induce su existencia’. 22 Fn cambio, las cues-
tiones de puro derecho, entendidas como principios o madximas absirac-
tas, nunca son objeto de testimonios, ni de prueba judicial de ninguna
clase.

No es correcto decir que el testimonio de terceros deba versar sobre
hechos ajenos e indifeventes a éstos, porque puede recaer sobre hechos
propios perjudiciales o favorables. Esto influye en su valoracidn y su
mérito probatorio, pero no descarta la naturaleza de testimonio de esa
declaracidn. #* Lo importante es que el declarante no sea parte en el
proceso donde declara y pueden ser hechos presentes que subsistan en
el momento de la declavacion, pero que han ocurrido antes. Estos
hechos pueden existir en el lugar de la declaracion, como ocurre en
ciertas diligencias o en otro lugar. Por ultimo, el hecho puede ser

20 fhidem,

21 Guasp, fuezr y hechos en el proceso civil, Barcelona, Ed. Bosch, pp. 12 v ss.

22 Carnelutti, La prueba civil, Buenos Aires, Ed. Avayu, 1955, num. 20, p. 103.

23 Le hacemos esta observacion u Alsina, Tratudo, 1942, Bucoos Aires, t. n, p. 5%,
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corriente o iéenico; la figura del lestigo téonico estd aceplada en el
derecho contemporineo, como veremos mis adelante.

I, Requisitos del testimonio de terceros

Razoin tiene Carnelutti cuando observa que en la definicion de testigo
v de testimonio debe incluirse el elemento funcional de la represen-
tacién, ademis del elemento objetivo del hecho, porque si la declaracién
no es representativa de algin hecho, no puede existir testimonio. 2
E! gran jurista italiano trae estos ejemplos: “la declaraciéon del testigo
de querer o no la indemnizacion (articulo 245, Codigo de Procedlmlento
Civil}) o de querer o no abstenerse de deponer (articulos 247 y 248,
Codigo de Procedimiento Penaly, no son declaraciones testificales”. Es
decir, el juez debe encontrar en la declaracion la representacidn de
un hecho, entendido en el mas amplio sentido, asi resulta 1inicamente
de juicios, suposiciones o deducciones del testigo, o de la calificacion
juridica empleada para definirlo. El testimonio, como hecho o acto juri-
dico, da indispensablemente a quien lo escucha o lea, la idea de otro
hecho: el que constituye su objeto. Es siempre una declaracién repre-
sentativa o un medio de representacion personal o subjetiva,

El testimonio puede ser objeto de prueba, por ejemplo, cuando se
reconstruye un proceso o se investign el delito de falsedad o de per-
jurio de un testigo y entonces, como también lo ensefia Carnelutti, 2
funciona no como hecho representzltivo sino como hecho a probar
o como indicio de la presencia del testigo en ¢l lugar donde declaro,
Pero esto no significa que pierda su condicion de hecho representativo
en cuanto a su propic contenido.

También Antonio Dellepiane sc refiere al caricter representativo del
testimonio, cuando dice que “nos proporciona una reconstruccion mas
o menos compleja de un hecho pasado, por medio de una serie de
afirmaciones”. 26

Carnelutti habla de reproduccion del hecho mediante el acto humano
del testimonio, en vez de reconstruccion, como lo hace Dellepiane, pero
Ios dos términos tienen el mismo significado. 27

Naturalmente, el testimonio es un acto posterior al acaecimiento del
hecho que se reconstruye o reproduce, sea que éste todavia subsista
o que debido a su transitoriedad pertenesca al pasado; es decir, el
hecho representado tiene existencia desde antes e ocurrir el testimonio,

24 Carnelutd, Le prueba civil, mams. 21 vy 22, nowas 186 v 187, p. 103-107. vy nim.
26, p. 121-130.

25 Carpeluttd, op. cit.,, nam. 22, p. 106-107.

26 Dellepiane, Nueva leoria general de la prueba, Bogotd, Ed. Temis, 1961, p. 154,

27 Camelutti, op. ¢it, num. 25, p. 119.



CGARAGTERISTICAS DEL TESTIMONIC DE TERCEROS 271

pero no necesariamente antes del proceso (puede haber acaecido después
de iniciado el proceso). Entendido de esta manera es correcto el con-
cepto de Carnelutii: “El testimonio es, pues, un acto humano dirigide
« vepreseniay un hecho no presente, es decir, acaecido antes del acto
mismo”; sin que esto impida que, en ocasiones, ese hecho pueda subsistir
en el momento de la declaracién y aun con posterioridad a ella (por
ejemplo, cuando se declara sobre la situacién actual de un inmueble
0 las caracteristicas presentes de un objeto o de una persona).

Esa reproduccion o reconstruccién se obtiene gracias a la memoria
del testigo, que guarda o conserva la percepcion y permite recordarla

_ posteriormente, en el momento de la declaracién.

También para Couture, 2* ¢l testimonio es una prueba por repre-
sentacion, mediante un relato. _

Razdn tiene tambi¢n Carnelutti cuando califica de “falso concepto”
el que considera que el testimonio le lleva siempre al juez la repre-
sentacion de un hecho “que éste no podria conocer de otro modo”; 2
porque con frecuencia podria valerse de peritos (o de una inspeccién
ocular, como para determinar las caracteristicas de una casa o de un
inmueble rural, agregamos nosotros) .

El testimonio es un medio dc prueba, que forma parte del grupo
de las indirectas, personales e histéricas. Este caracter de medio de
prueba es aceptado por la unanimidad de la doctrina.

Es prueba indirecta, en el sentido de que no se identilica con el
iccho por probar, que es su objeto, por lo que €l juez llega al cono-
cimiente de éste de manera mediata, a través del testimonio del cual
lo induce y no directamente o en forma inmediata por su propia
percepeion, porque él percibe unicamente ¢l testimonio (primera acep-
cion del concepto de prueba directa o indirecta).

s prueba histdrica, porque con ella se reconsiruyen o reproducen
hechos pasados o que todavia subsisten, pero cuya existencia data desde
antes de producirse el testimonio, como antes explicamos, vy representa
una experiencia del sujeto que declara. También este cardcter de prueba
historica es indiscutible, por corresponder a la funcidn representativa

28 Couture, Fstudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, Ed. Fdiar, 1949, t. n.
p. 189,
26 Carnelutti, La prueba civil, nam. 26, p. 125.

30 Carnelutti, La prueba civil, num. 12, pp, 53-55 v Teoria general del devecho,
Madrid, 1965, num. 207, pp. 491-492; Floridn, Delle prove penali, Milano, Instituto
‘Editoriale Cilsalpino, 1961, t. 1, num. 64; Framarino Dei Malatesta, Ligica de las
pruebas, Bogotd, Ed. Temis, t. 1, pp. 163-182 y 206-223; Guasp, Derecho procesal
ctvil, 1962, p. 835; Bonnier, De las pruebas en derecho civil y penal, Madrid, 1929,
t. 1, pp. 17-18 y 21L; Mictermaier, Tratudo de las pruebas, Madrid, 1957, p. 114;
Antonio Rocha, Derecho Probatorio, Facultad del Rosario, 1962-1963, pp. 31-32.
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que en el proceso desempefia y determina precisamente la dificultad
de su critica o valoracion. 3!

Como el testimonio es una declaracidn consciente de una persona,
¢s un acto juridico y no un simple hecho juridico, #2

De manera que no es cierto que para que haya testimonio, el hecho
sobre el que verse deba ser pasado, indiferente a quien declara, conocido
necesariamente por el testigo y mucho menos percibido directamente
por él, ni que se limite a su percepcion, ni que sirva siempre para la
conviccién del juez.

IV. Testimanio de terceros y confesion

Tampoco puede llegarse al extremo de considerar testimonio toda
declaracién hecha a un juez sobre cualquier clase de hechos, porque
es indispensuble precisar la diferencia fundamental entre aquél y la
confesion. Por consiguiente, creemos que debe agregarse un requisito
negativo, a saber: que cuando provenga de quien es parte (principal
o secundaria, inicial o interviniente) en el proceso en donde ocurre o
se presenta como prueba, no sea desfavorable a quien la hace o favorable
a su adversario. La sola circunstancia de provenir de quien es parte
no es bastante para eliminar el testimonio, pero si cuando, ademds, el
hecho sobre que versa le es desfavorable, porque entonces se tratara
de confesion. Igualmente el cardcter desfavorable del hecho declarado
tto es por si solo determinante de la confesion, porque si el declarante no
es parte en el proceso en donde se aduce como prueba, se tratard de un
testimonio, sin perjuicio de que la misma declaracién desfavorable
a quien la hace, sea juridicamente una confesidn en otro proceso en
que esa persond sea parte.

Solamente cn un sentide muy extricto puede limitarse la nocién
de testimonio a la declaracién de quicn no es parte en el proceso en
que s¢ presenta o se rinde. No vemos inconvenientes para admitir el
concepto de testimonio de parte, como una especic de decluracién

31 Carnelutti, “La critica della testimonianza™, en Riwista di diritto processuales
civile, Padova, 1929, 1, pp. 170-177; Teoria general del devecho, nums. 209-211 e
Instituciones, Buenos Aires, Ed. Jurldica, Europa-América, 1959, t. 1, p. 206; Rocco,
Traftate, t. n, p. 187; Guasp, Derecho procesal civdl, 1962, pp. 335 v 375, Couture,
Estudios. Buenos Aires, 1949, ¢ ir, p. b; Silva Melero, La prueba procesal, Madrid,
1968, t. 1. p. 76; Antonio Rocha. Derecho Probatorio, Facultad del Rosario, 1962-
1963, p. 34. Framarine Dei Malatesta, Logica de las pruebas, Bogotd, Fd. Temis,
1964, 1. 1. pp. 26-28 v 38: Francesco Silvio Gentile, La prova civile, Roma, Ed. Jandi
Sapi. 1960, p. 283; Awelio Scardaccione, Le prove. Unione Tipografico Editrice
Torinese, 1965, p. 211

82 Denti, Vittorio, Note su!i vizi dele volonia negli atti processuali, num. 93, p. 92
y autores citados en este nimero.
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sobre hechos indiferentes o favorables a la misma parte, a diferencia
de la confesién que implica el cardcter desfavorable a quien la hace,
o lavorable al adversario del hecho sobre que versa (cfr., namero
VII).

No es posible identificar las nociones de declaracidén procesal y de
testimonio, pues la confesiéon, es una declaracidn procesal; pero no
toda declaracién procesal es testimonio ni es confesion, porque algunas
veces serd lo primero y otras lo segundo,

Existen también declaraciones fuera del proceso, no destinadas a
producir efectos procesales, que no constituyen testimonios ni confesiones
judiciales, pero que pueden ser confesiones extrajudiciales,

Es decir, la declaracién procesal es €l género; el testimonio y Ia
confesion son las especies.

V. La transformacion del testimonio de
terceros en confesidn y viceversu

Una confesion judicial provocada v rendida bajo juramento, puede
convertirse en testimonio judicial cuyo traslado necesita ratificacion,
cuando se aduce como prueba en otro proceso en gue no es parte
el confesante, para hacerla valer contra un tercero que no fue tampoco
parte en el primer proceso; pero si se presenta como prueba contra
quien fue parte en el proceso donde tuvo lugar, tendrd el cardcter
de testimonio judicial controvertido y no necesitard ratificaciéon. ¥ Por
ejemplo: las posiciones absueltas por A en un proceso tramitado entre
éste y B, seran un testimonio no controvertide y ratificable en otro
proceso entre C vy D, o entre B y un tercero cuando quien las aduce
es aquél; pero serdn un testimonio judicial controvertido, que no necesita
ratificacion, si se aducen contra B en otro proceso que éste siga con
un tercero.

El testimonio es judicial siempre que ocurra en un proceso cualguiera
o en diligencias procesales previas, sin que se requiera que tenga lugar
en el mismo proceso en que s¢ hace valer como prueba (en esto se
diferencia de la confesion).

Un testimonio judicial puede convertirse en confesién judicial o
extrajudicial (en Colombia, segin que haya sido hecho o no ante juex
competente por la naturaleza de la nueva causa) cuando es trasladado
a otro proceso seguido con ese testigo, en ¢l cual el hecho declarado
entonces resulta perjudicial a éste.

33 Devis Echandla, Tratado de Derecho Procesal Civil, Bogota, Ed. Teimis, 1967,
t. v, nams. 732-743.
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VIo Naturaleza juridica del testimonio de terceros

Mucho hemos adelantado sobre este tema en los ntmeros anteriores.
Contemplamos aqui el festimonio en su acepcidn restringida, separado
e la confesion,

Sabemos va que el tesrimonio tiene las siguientes caracteristicas:

ay Es wn acto juridico, conscientemente ejecutado;

by Es un acto procesal;

¢) LEs un medio de prueba judicial;

¢y Es una prueba indirecta, personal, representativa e histdrica;

¢} Consiste en una narracion de hechos, entendidos éstos en Ia forma
amplia que expusimos al estudiar el objeto de ta prueba en general
{cfr., nuestro Traledo, tomo v, nimero 663).

D Es una declaracion especifica (una especie del género amplio
de las declaraciones), v

g} Como en seguida veremos, es una declaracion de ciencia a cono-
cimiento,

¢Cuadl es la naturaleza de esa declaracidn? Como sucede con la decla-
racion confesoria, es indispensable examinar si se trata de declaracién
de voluntad o de ciencia,

Si por declaracién de voluntad se entiende la emitida con el animo
de producir efectos juridicos determinados, es obvio que el testimonio
no tiene tal naturaleza. No existe un animus testimoniandi similar al
tal criticado animus confitendi. Son pertinentes para ¢l testimonio las
razones aducidas para negarle a la confesion judicial el caricter de
acto de voluntad,®* pero tienen todavia mayor fuerza, pues como
el testimonio no produce (en €l proceso donde se hace valer como tal)
efectos probatorios ni juridicos en contra de su autor (a diferencia
de la confesion), no se presta a que pueda ser calificado de negocio
Juridico unilateral ni de acto de naturaleza sustancial, pero no negocial,
como si ha sucedido con la confesion. Su caricter de simple declaracién
impide que sea un acto de voluntad.

-El tnico fin que puede perseguirse con €l testimonio, pero que puede
estar ausente del dnimo subjetivo del testigo, es el propio y natural
de toda prueba: servirle al convencimiento del juez sobre los hechos
que interesan al proceso.

Nos queda por examinar si es una declaracion de verdad o una
simple declavacion de ciencia.

34 Devis Echandia, “Declaracién de parte v confesion”, en Revista Ibercamericana
de Derecho Procesal, ntun. . Madrid, 1066,
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La declaracidn de verdad es un acto puramente declarativo, en cuanto
no persigue determinados efectos juridicos (no ¢s renuncia o adquisicion
u otorgamiento de un derecho, ni persiguen la extincion de una obli-
gacion y ni siquiera otorgar una prucba), sino consiste en la simple
exposicién de lo que es la verdud respecto a ciertos hechos. Por este
aspecto podria pensarse que €l testimonio es una declaracion de verdad.
Pero basta pensar en que ésta implica la exclusion de roda posibilidad
de error y de falsedad en la declaracion del testigo para rechazar tal
conclusion. Son muy [recuentes los casos que no corresponden a la
verdad sin que por esto dejen e ser testimonios. $i no es admisible
calilicar la confesién de declaracion de verdad, mucho menos pucde
serlo el testimonio.

El testimonio (en sentido estricto) es, pov consiguiente, una decla-
racion de ciencia o conocimiento, mediante Ia cual una persona informa
a un juez acerca de lo que ella sabe, o de su ignorancia, sobre deter-
minados hechos respecto de los cuales no esta litigando en ese proceso;
en un sentido mas amplio, incluye la declaracién de ciencia o conoci-
miento que una de las partes del proceso haga de hechos que Ia
tavorecen o que simplemente no la perjudican (en lo Gltimo se distinguc
el testimonic de parte de la confesidn, como explicamos) .

Esa declaracidén puede corresponder o no a la verdad de los hechos;
esto mira a su veracidad y a su eficacia, es decir, a su contenido
especifico, pero en ambos casos se trata de un testimonio. Esa coinci-
dencia o ese desacuerdo con la realidad no es requisito para la existencia
del testimonio y ni siquiera para su validez, sino para su mérito o
su eficacia probatoria, De ahi que el juez debe examinar cuidadosa-
mente su contenide, sometiéndolo a una critica rigurosa, desde los
puntos de vista objetivo y subjetivo, extrinseco e intrinseco.

Los autores estin de acuerdo, por lo general, en cuanto a la naturaleza
del testimonio, como simple declaracién de ciencia. 3

35 Carnelutd, Sisterma, Buenos Aircs, UTEHA, t. 1t, ntam. 481, p. 112; Instituciones,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1959, t. 1, num. 320, p. 462;
“La critica «ella testimonianza”, en Rewista di diritto processuale civile, Padova, 1929,
o1, p. 1705 Teoria general del derecho, Madrid, Ed Revista de Derecho Privado,
1955, ntims. 209-211; La prueba civil, Buenos Aires, Ed. Arayu, 1955, nams. 25-26;
La prueba civil, mun. 21 nota 187, p. 105, y nGms. 23 y 28; Guasp, Derecho procesal
civil, pp. 375 a 877 y 380; Licbman, Manuale di divitio processuale civile, Milano,
Ed. Giufré, 1959, p. 161; Redenti, Derecho procesal civil, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-América, t. 1, num, 81, p. 293; Silva Melero, La prueba procesal,
Mudrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1963, t. 1, p. 212; Bonnier, Tratado ledrico
v prdetico de las pruebas, Madrid, Ed. Reus, 1929, t. 1, nams. 134-135, pp. 218-219;
Floridn, f.a prueba penal, t. 11, ntims. 33-35; Cappelletti, op. cit., t. 1, p. 244; Dellepiane,
Nueva teoriu general de la pruebo. Bogotd, Ed. Temis, 1961, pp. 151-164; Alsina.
Tratade de derecho procesal civil y comercial, Buenos Aires, Cia. Argentina de Edi-
tores, 1942, 1. 1, p. 39L; Couture, Fstudios de dereche procesal civil, Buenos Aires,
1949, t. 1, p. 189; Pontes de Miranda, Comentarios ao cddigo de proceso civil,
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En resumen, el testimonio (entendido en sentido estricto) es un
acto procesal de terceros, que consiste en una declaracion de ciencia
de cardcter representativo o pertenece al grupo de las pruebas histdricas,
personales ¢ indirectas. Los antiguos lo incluizn en ¢l grupo de las
pruebas no artiticiales.

VI, Nuestra definteion

Podemos entonces formular la siguiente definicion: en sentido amplio
(que incluye la declaracién de parte que no contiene una confesion)
testimonio es un medio de prueba que consiste en la declaracion de
clencia, representativa, que una persona hace a un juez, con fines pro-
cesales, sobre lo que sabe respecto de hechos de cualquier naturaleza,
gque no lo perjudican en el proceso en que se aduce como prueba; en
sentido estricto es testimonio cuando esa declaracidn proviene de un
tercero en sentido procesal.

Para que exista juridicamente testimonio no es necesario que el testigo
conozca los hechos sobre los cuales declara v muche menos que los
haya percibido, sino que narre lo que de ellos sepa, o manifieste su
absoluta ignorancia sobre los mismos, En el ¢ltimo caso hay testimonio,
a pesar de que carecera de mérito probatorio para ese proceso. Si
manifiesta tener conocimiento de tales hechos, pero por narraciones
de otras personas o por simples suposiciones, ¢l valor gue como prueba
pueda tener su declaracion serd muy relativo en el primer caso (testi-
monio de ofdas) y ninguno ¢n el segundo. Estas condiciones se rela-
cionan con su eficacia probatoria c¢ influyen también en la clasificacidn
de los testimonios. La capucidad del testigo es requisito para la validez,
pero no para la existencia del testimonio. 28

En cambio, para que pueda decirse que un testimonio tiene wvalor
probatorio o sirve de prueba (completa o incompleta) de un hecho,
es indispensable que en el mismo conste que proviene de quien tenga
conocimiento de tal hecho por haberlo percibido o por la narracion
de quien lo percibid, que s capaz, estd legitimado y tiene aptitud
lisica y moral para el acto. Para que el juez o las partes puedan decir
que en un determinado proceso hay prueba testimonial o testifical
de la existencia o no existencia de un hecho, se requiere ademds que

Rio de Janeiro, Revista Forense, 1958, t. 1, p. 382; Gémerz Orhancja v Herce Quemada,
Derecho procesal civil, Madrid, 1962, nam. 24, p. 280; Alzamora Valdez, Derecho
procesal civil, teoria del froceso ordinario, Lima, Ed. Pernanas, 1966, pp. 194-195;
Rocha, De [ln prueba en derecho, Bogotd, Universidad Nacional, 1949, p, 98, v
Derecho probatorio, Bogotdi, Facultad del Rosario, 1962-1963, p. 191; Bello Lozano,
Pruebas, Caracas, Ed. Estrados, 1966, t. m, p. 270; Amaral Sanios. Moacyr, op. cit,,
t. 1, nums. 79-80, pp. 203-204.

36 Nos separamos en esto del concepto de Amaral Sautes, Moacyr, Prova Judiciaria
no civil ¢ comercial, pp. 53-54.
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por las condiciones intrinsecas y extrinsecas de ésta produzca el pleno
convencimiento. Y para que en un proceso determinado pueda decirse
que hay prueba testimontal o lestifical para una decision de fondo,
sin recurrir a la regla sobve la carga de lu prueba, es indispensable
que, ademds de reunir las condiciones mencionadas, recaiga sobre los
hechos pertinentes del litigio o de la pretension de jurisdiccion volun-
taria,

Cuando alpunos autores cxigen la percepcion del hecho por el testigo
o que tenga conocimiento del mismo por la declaracion de otra per-
sona, 37 razonan desde este Ultimo punto de vista, contemplan su elicacia
probatoria, es decir, se refteren a que solo asi el testimonio pucde
servir de prueba de un hecho determinado, Pero es evidente (ue unos
son los requisitos para que exista juridicamente testimonio y otros para
su validez y su eficacia probatoria.

VII1. Natuwraleza juridica de ln declavaciin
f.'xt?"apm('('.ml de tereeros

Para conocer la naturaleza juridica de la confesion, ‘es necesario
distinguir entre In judicial y la extrajudicial. Efectivamente, al paso
que la primera cs siempre de naturaleza procesal, la segunda, cuando
ha sido hecha fuera de todo proceso y de diligencias procesales previas,
es e naturaleza similar a Ia del documento cxtraprocesal que no se
requiere para la existencia o validez de un acto sustancial, es decir,
es acto extraprocesal peve no sustancial (la confesion hecha en otro
procesa, pero que en virtud de una norma legal es considerada extra-
judicial, dene, como la judicial, naturaleza procesal).

Pues bien, las declaraciones represeniativas hechas por terceros fuera
de procesos v de diligencias procesales previas, en las cuales se relatan
hechos con el fin de que otras personas los conorcan, son también
actos extraprocesales, pero no sustanciales; por lo demds, tienen la
misma naturaleza de simple declaracion de ciencia o conocimiento, que
le corresponde al testimonio judicial {¢fr., nimero anterior). No son
aclos procesales, porque un acto ocurrido [uera del proceso y de dili-
gencias procesales previas, no adquiere naturaleza procesal por la cir-
cunstanciz de que luego pueda producir efectos en un proceso. Tampoco
son actos sustanciales, porque con ellos no se genera el nacimiento,

47 Prieto Castvo, Derecho procesal civil. Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado,
1964, ntim. 317, p. 454; Redend, Derecho procesal civdl, t. 1, nim, 81, p- 293; Jean
Sicard, La preuve en justice, num. 311, p. 225; Awurclio Scardaccione, Le prove,
nam. 78, p. 212; Guasp, Devecho procesal civil, p. 375; Hugo Alsina, Tratado tedrico
y prdctico de derecho provesal civil y comercial, Buenos Alres, Cia. Argentina de
Editores, 1942, . 11, pp. 380-391, y otras; Amaral Santos, op. ¢it,, t. 11, nam. 124,
p. 310
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ni la extincion o modilicacion de ninguna relacion juridica sustancial,
sino apenas pueden llegur a producir relativos efectos probatorios en
un procese posterior, cuando son narradas alli por un testigo (testimo-
nios de oidas) .

Por owa parte, solamente en un sentido muy amplio puede califi-
carse de testimonio el acto por el cual una persona declara extrapro-
cesalmente lo que sabe de un hecho cualquiera, como cuando el padre
de familia adelanta una investigacion privada sobre la conducta de
su hijo y oye las declaraciones que sobre el particular le hacen sus
otros hijos o personas ajenas a su familia. En estricto sentide es testi-
mottio tunicamente €l que se rinde a un jues en procesos o en diligencias
procesiles previas.

Carnelutti 3% habla de testimonio privado u oficial, segin la calidad
privada o publica del destinatario, y dice que cuando éste es un juez,
¢l testimonio oficial se convierte en judicial: observa que el no oficial
¢s estructuralmente idéntico al judicial y critica la tendencia, muy
generalizada, de limitar el concepto a éste. En contrario opinan, segin
cita del mismo, Mortara, Lessona, Chiovenda, Chironi, Duranton, Demo-
lombe, Planiol, Franke, Schuneider, Kleinfelier, Weismann, Engelman,
Heyssler, Glaser, Birkmever; también la gran mayoria de los contem-
pordneos. Nosotros preferimos la opinién de éstos, por las razones
expuestas, si se toma el conceplo en un sentido estriclo.

En ciertos procedimientos administrativos es posible que la ley autorice
al funcionario para recibir declaraciones con lines de prueba, lo mismo
que en los llamados procesos de policia, Se tratard, entonces, de verda-
deros testimonios de naturaleza procesal, aun cuando no puedan ser
caliticados de judiciales.

Las declaraciones representativas de hechos que se hagan ante funcio-
narios administrativos o ante autoridades no judiciales en otras circuns-
tancias, noe son tampoco verdaderos testimonios ni tiemen natuvaleza
procesal. Lo mismo ocurre con las que se hagan ante un funcionario
judicial, cuando 1o se encuentre en ejercicio de sus funciones, e inclusive
durante éstas, pero no con el lin de que formen parte de un proceso,
como seria el caso de la formulada por un tercero en el despacho
del juez, pero en audiencia privada.

IX. Quién es testigo y en qué momento
se adguiere esta calidad

Suele decirse que la palabra testigo viene de la latina festibus que
significa dar fe, o de testando que quiere decir narrar o referir.

Hemos visto que en sentido amplio puede hablarse de testimonio
de parte y testimonio de terceros, aun cuando en estricto sentido se

38 Carnelutti, La prueba civil, num, 32, p, 152,
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aplica esta nocion al nltimo  (¢fr, ndmeros T V). Sin embarge, aun
en los casos en que la declaracion vepresentativa de una parte es
favorable a ella v por tanto no constituyve confesidn, sino un simple
testimonio o una pro se declavatio, ¢ inclusive a pesar de que L ley
le otorgue cierto valor probatorio relativo de indicio o argumento
de prueba, no puede decirse que esa parte sea un testigo. Cabe hablar de
testimonio de la parte, pero no de parte testigor seooxceptia la parte
civil en el procesa penal, en algunos paises (ofi, wimeroy 1V oy V),

La nocion de testigo tienc, en derecho procesal, un sentido estricto
y restringido: comprende dmicamente o quienes son lhonados o rendir
testimenio en un proceso en que o son piotes principales ni secundarias
¢ transitorias, en el nomento de hacerlo. ™ Sin embargo, Cionelutt
habla de testigo en sentido amplio, pava abavcar o Lo paote v oal tevcero,
y de testign en sentido esivicto, pava oxcluir ot parte, 3

Nosotros preferimos hablar e dos clases de declarntiones judiciales
representativas: Ja del testigo v L de lay partes, o inclusive de dos
clases de testimonios: e parte v de terceros, pero reservando la deno-
minacion de testigo a éstos. El mismo Carnelutii aclard mis tarde su
anterior concepto, cunndo, dijo: “La prueba testimonial (st¥icio sensu)
a diferencia de la prueba por interrogatovio de la parte o por juramento,
introduce nuwevas personas en cl proceso; los testigos son, en clecto,
tipicamente terceros, esto es, personas diversas tanto de los compo-
nentes del oficio como de las partes.” 4!

Muy conocidas son las nuiximas romanas: nemo ddonens festly in
ve sua inbelligituy, nemo testis in re swamoanditur, newmo in propia
causa lestis esse debet y nullus ddoneus destis inove sun intelligituy.
Significan que nadie puede tener Ja calidad procesal de testigo en su
propia causy; pero, como varins veces lo hemos dicho, en ¢l derecho
moderno es corriente hablar de testhnonio de parte, en sentido amplio,
y de confesion tnicamente cuando de tal testimonio se deducen hechos
desfavorables al declaranre. En este sentido puede alirmarse, como lo
hace Capelletti, que se wrata de principios cn completa decadencia, 42
excepto como regla légica v racional para la apreciacidn del wmérito
probutorio del testimonio, Fn cambio, la calidad procesal de testigo
continta sierdlo incompatible con la de parte en el proceso ¢ivil o laboral

39 Alsina, Traiado, 11, pp. 388389 y 395: Pontes de Miranda, Comenlavios ao
rodigo de processe civil, Rio, Revista Forense, 1958, ¢ w3830 Lopez Da Costa,
Direito processual civil brasileire, Rio, Revista Forense, 1959, . 1o, p. 138; Guasp,
Derecho procesal ciodl, o 3750 Scavdaccddone, Le prove, ‘Turin, Ed. Utet, 1065, p. 212:
Couture, Estudios, ©. 1, p. 189 Gomez Ovbancja y Herce Quomada, Devecho frrocesal
civil. Madrid, 1962, . 281 1, Pricto Castro, Dereclio procesal civil, Madrid, 1964,
t. 1, p. 456,

0 Carnelutti, La pruela ciofl, nim, 32, pp. 150-0651,

A Carnelartic Sistema, 1w, nam, 686, p, 276,

42 Cappelletti, op. cit., pp. 85, 98, 99 v 232-30.
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{en el penal sc admite ¢l testimonio de la parte civil, en algunas
legislaciones) .

La calidad procesal de testigo se adquiere desde ¢l momento en
gque ¢l juez dicta la providencia ordenundo la recepeion del testimonio,
sea oliciosumente o o solicitud de parte™ v, en ¢l proceso penal,
tambié¢n cuando una persona se presenta cspontineamente a declarar
y el investigalor o el juer la acepta como tal. Una ver citado para
este [in adquicre el deber especial de 1estimoniar v ¢l derecho a gozar
de cierta proteccion policiaca en los procesos i)C‘ll(l]Ch, cuando se tema
que puede sor victima de atentados por parte del sindicade o de sus
complices.

Cuando en ¢l lenguaje ordimuio se dice que existen testigos que
no han sido Namados a declurny en un proceso civil o penal, en
realidad se trata de personas que no han sido citadas como  testigos
e ese proceso voque podrian serlo:r pero mientray esa citacion o su
presentacion espontinea en ¢l proceso penal no se produze, esas persotas
son apenas posibles testigos, pero no denen la calidad procesal de
tales.

Sila providencin que dispone recibir el testimonio es revocada o si,
en el proceso civil, la parte que solicitd L proecbhua desiste de clla
antes de suorecepeion v oel jues no tiene lacubtad para decretarla de
oficio, o a pesar de tenerla no L wiliza en ese caso, el tercero picrde
su condicion de testigo. Unu vey rendida T declaracidn no puede renun-
clavse o la prueba vy por tanto la calidad de testigo no se pierde por
voluntad de la parte que lo adujor sin embargo, cuando se declare
la nulidad de la diligencia de recepcion del testimonio v de la provi-
dencia que la decretd, desaparece como consecuenciz la calidad de
testigo que podrd readquirivse siose repite la providencia gque dispone
la prueba.

Asi como preferimos veservar la calificacion de testimonio a las decla-
raciones hechas @ un juer en ¢jercicio de sus Tunciones. en un proceso
o en un trimite procesal previo, como una inspeccion ocular antes
de juicio v en ciertos pProcesos administrativos v e policii, también
preferimos limitar la denominacion de testigo o quienes rinden  testi-
monio en esas oportunidades, excluyendo por tanto a quienes hacen
declaraciones representativas de hechos fuera de esos casos. El conceplo
de testigo privado nos parece inaceptable en el campo del derecho
procesal, aun cuando se use ¢n el lenguaje comtn existen los lamados
testigos insirumeniales, de documentos publicos o privados, que son
estructuralmente diferentes y acthan fuera del proceso, pero se con-
vierten en lestigos judiciales cuando concunren al proceso a testimoniar
sobre la autenticidacl del documento y de las firmas que en ¢l aparecen.

43 Flovian, La prueba penal, 101 ndm, 117 Amaral Santos Moacyr, op.
t.ow, num, 21, po 52
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De acuerdo con lo que expusimos en ¢l nimero anterior, las personas
que hacen declaraciones en investigactones privadas e inclusive a detec-
tives o agentes de policia en gjercicio de sus funciones investigativas
uo tienen el cardcter procesal de testigos. En el derecho romano se
conocieron los testigos v los testimonios per taebulas o eseritos, reudidos
por tanto fuera del proceso, pero el derecho moderno no acepta ésta
ni ninguna otra clase de testigos que declaren [uera de procesos o
diligencias procesales previas (los limados testimonios extrajudiciales
se reciben ante el juer, pero fuera de proceso).

Sin embargo, Carnelutti Iabli, como vimos, de testimonios privados,
wsatdo el térmiino en un sentido muy amplio. ¥ Ese concepto de
Carnelutii es rechazado por muchos autores modernos, como Florian, 3
Redenti, quien liga la nocion de testigo al proceso, ' lo misme que
Alsina, 7 Pontes de Miranda, % Gomez Orbaneja v Herce Quemada, 49
L. Pricto Castro, ™ Arminio Borjas # v Silva Melero, para quien “el
testigo es una persona lisicy, que declara dentro de un proceso sobre
el objeto del misto, a fines de prueba,” 52

No significa, ¢l requisito anterior, que el testigo debe ignorar que
los dittos o hechos observados son materia de un Jitigio actual o pueden
serlo de uno future v ni siquiera que ¢l sea sicmpre un tercero en
relacidn a dicho litigio. Este es €l pensamiento de Guasp, pues advierte
que “no excluye que la relacion entre el testigo v el dato seu intencional
¢ incluso que tenga intencion juridica reconocida”, como en el caso
de los testigos instrumentuales que Tuego son lamados a declarar en
e proceso posterior,

En efecto, puede suceder que una de iy partes en el litigio invite
A olras personas para que presencien ciertos hechos o una entrevista
con su contraparte, advirtiéndoles que lo hace con el fin especilico
de que sirvan de testigos en un futuro proceso o en el que va esté
en curso, sin que por esto queden impedidos para testimoniar luego
sabre lo que perciban en tal ocasion,

Igualmente, en principio puede decirse que los testigos no son sujetos
del litigio que en el proceso se ventila, porque, de lo contrario, o son
partes del mismo o csidn impedidos ¢ inhabilitados para testimoniar,
por interés manifiesto en la decision que alli debe adoptarse. Sin

H Carnelutti, ofy. wli. cil,

15 Flotian. of. it oo, nfi, 41

16 Redenti. Bereclio procesed ciedl, 11, mun. 81, p. 293,

AT Alsina. Tralado, 1o1m, pp. 880 v 305

18 Pontes de Mivanda, Comentarios ao processo ciwil. 1. m, p, 583,

43 Gomer Orhancja v Herce Quemada, Deveclta procesal civil, p. 280,

A Pricto Castro, Derechio procesal clvif, 1, p, 466,

#UBorjas. Comentarios al cddigo de frocedindicnto civil Venezolano, 5% cd.. Caracas
1964, t. o, p. 363,

Az silva Melevo, La frrueba prrocesal 101, po 207,
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embargo, para sev testigo basta con no wner L calidad procesal de
parte en el procesa en que se hace Ta declaracion. lo cual debe examinarse
con criterio estrictamente lovmal v oprocesal. comoe lo explicamos al
tratar de los sujetos de la relacion juridica procesal  {ofr, nuestro
Tratudo .., oo 1, ndmeros HU-321) 0 Es decir: basta con no ser
demandante, ni denwuclado, ni interveniente en ese proceso, en el
momento de Lo dechivacion, sin que importe que se tenga interds n
el litigior esto influye en Lo clicrcia probatoria del testimonio, pero
N0 €N oS existeldia.

l’_uedc suceder que el lingio vincule, desde un comienzo o posierior-
mente, a4 una persona v oentonces tendrd el cardcier de sujeio del litigio,
sin que por esto llegue o ser necesartamente swjeto del proceso que
sobre ese litigio se tramite mis tarde, porque se abstenga de demandar,
micutras otros interesados si 1o hagan, o porgue no sea demandado a
pesiy de su condidion sustancial de {iisconsorle necesario o voluntario;
entoles, en principio, puede ser testigo sioes Hamado o declurar en
tal calidad v 1o parce interesada no opone oportanamente el impedi-
mento ol inhabilidad.

Si st osittacion respecto al litigio aparece probada en ese proceso, en
el momento de la sentencia o de la decision sobre ¢l incidente, segan el
caso, ¢l jues podra negirle clicacia probutoria a wl testimonio, de
acuerdo con swe libre oritica o por parcialidad presumida (segin el sis-
tema legal que rija al efectoy, pere de todas maneras habrd tenido Ja
calidad de testigo.

No ey conectos por Ginta, exigh para L existencin del westimonio, ni
para tener la calidad de testigo, que éste sea extratio ab hecho declarado
o que caresca deointerds en el misnmo o se vate de persona indilerente
respecta de tal hechoo Esas son circunstancias que influsen en L eficacia
del testimonio, en su valotadion, pero que pueden [altar en muchos
casos. "t

En cumbio. prara ser testigo ¢s siempre indispensable, que no se tenga
la calidad de parte del proceso en que debe rendirse la declaracion,
en el momento en gue se percibieron o se conocieron los hechos (existen
los testigos de ofdas) v en el momento de la declaracion, Lo primeo,
pPorque s ya seoes parte procesal cuando se perciben o conocen esos
hechos, se puede declario en ese proceso absolviendo posiciones o por
intertogatorio del jues o de ota pante (cuando lo altimo es permitido),
pero no como testigo; lo s:egun(lu, porque basta la condicion actual de
parte pawra excluir Tn calidad de sestigo, aungue no la tuviera cuando
Ios hechos ocurticion o [ucron conocidos por ¢l Pero en un proceso
diferente se puede tener ko calidad de testigo, a pesar de haber sido o
ser parte el ouo proceso sobre los mismos hicchos, salvo Ta oportuna

W hhiden, p. 208,
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oposicion del interesado en alegar su impedimento o inhabilidad por
ese motivo,

Queremos recordar, por ultimo, que hay testigos y testimonios sobre
hechos procesales ocurridos en ¢l mismo proceso, lo cual se presenta en
algunos incidentes, como ¢l de nulidades o el de recusacion o cuando
es necesario probar la forma cémo ocurrio cierto trimite. También es
[recuente que en un proceso deban probarse hechos ocurridos en otro
proceso, cuando constituyen el presupuesto de las normas juridicas sus-
tartclales invocadas como fundamento de las pretensiones o excepcio-
nes; pero entonces, para aquel proceso, tales hechos son extraprocesales.
Por consiguiente, no es acertado exigir que el testigo tenga siempre
conocimiento de los hechos fuera del proceso o antes del mismo. Como
lo observa Silva Melero, citando a Florian, 3 son limitaciones formales
y atbitrarias, que no pueden admitirse cuando se trate de definir el tes-
timonio (o el testigo, agregamos nosotros) .

Tampoco es adimisible la exigencia de que el testigo haya percibido
necesariamente los hechos o los haya presenciado, porque, como lo vi-
mos, csi percepeidn puede faltar en muchos testimonios y es apenas
un requisito para su eficacia o valoracion. %9

X. El testimonio técnico

Muy interesante es el problema de la admision y la naturaleza del
testimonio téenico, es decir, del que prestan aquellas personas que coro-
cen el hecho en virtud o con el auxilio de sus conocimientos cientificos
o técnicos especiales y que, por consiguiente, fundamentan su narracion
en €s0% conocimientos y no en simples percepciones.

Los testigos técuicos expouen principalmente conceptos personales,
basados en dedueciones que son el resultado de sus especiales conoci-
mientos sobre la materiz. Por consiguiente, quienes pretendan excluir
del testimonio las deducciones del declarante o los juicios que tenga
sobre los hechos percibidos, no pueden admitir esta especie basada pre-
cisamente en aquéllas y éstos; por el contrario, quienes incluimos las
deducciones y los juicios sobre los hechos, al lado de las simples percep-
ciones, como objeto del testimonio {cfr. nunero I1), no encontramos
dificultad en admitiv la figura, muy importante por certo, del testigo,
técnico.

La primera diticultad que se presenta ¢n el estudio del testimonio

54 fhid., pp. 208-200,

35 Enlre nosotros incurre en este error Becerra Enrique A, Teorin y prdciica
de las pruebuas judicieles, Imprenta Nacional, 1933, t. 11, p. 146; también Jean Sicand,
La preuve en jusiice, Paris, Comment Faivé, 1960, p. 223,
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técnico, consiste en determinar cuindo existe, Para Denti, 2% existe
“cuando el declarante no puede prescindir, en la narracion de los he-
chos, del empleo de un lenguaje especializado, o mds genéricamente, no
ordinario”. A lo anterior observa Scurdaccione, 7 que el basar la dis-
tincién sobre el lenguaje, mas que robre la experiencia o la preparacion
técnica del testigo, conduce al error de olvidar que una persona puede
tener esta cualidad v sin embargo narrar los hiechos con un lenguaje
comun. Creemos que Scardaccione tiene la razon en esta critica, a Ia
que agregamos que también un testigo puede emplear lenguaje tecnico
sin tener verdaderos conocimientos sobre la materia, bien sea porque
repite palabras que oyo o leyd, o porque se trate de vocabulario téenico
muy conocido (como ocurte con ciertos nombres de enfermedades vy
de drogas). Por lo tanto, deben considerarse las cualidades técnicas o
cientificas del testigo, que hayan servido para la mejor percepcion vy
narracion del hecho y no el lenguaje que utilice.

La segunda dificultad racdica en resolver si debe admitirse o no el
testimonio técnico, especialmente cuando no exista norma legal que lo
autorice ni lo prohiba, como ocure en Colombia. En Italia, como
lo explica Scardaccione, la admision de estos testimonios se ha hasado,
principalmente, en el articulo 61 del Cadigo de Procedimiento Civil,
que autoriza al juez para hacerse asistir, bien sea en ciertos actos o para
todo el proceso, de consultores téenicos, lo que permite deducir que esa
asistencia pucde ocurrir también en Ta asuncion de la prueba testimo-
nial. Para Denti, cllo ocurre ciundo ¢l testigo no puede desenvolverse
adecuadamente, sino con ¢l empleo de un lenguaje téenico o especiali-
zado; pero Scardaccione le observa (con razon, ¢n nuestro concepto)
que el testimonio iccnico no se limita a ese caso, ¢s decir, a cuando la
narracion del hecho requiere un lenguaje especializado. v que existe
también cuando para la adecuada percepcion del hechio se requiere una
especial disciplina téenica, que escapa al conocimiento del hombre me-
dio, ¥ sin la cual no es posible adquirir un conocimiento exacto del
fendmeno mismo, aun cuando puedi luego ser namado con un len-
guaje comlin, #

En tercer lugar, es indispensable precisar hasta daonde puede exten-
derse el juicio técnico del testigo, sin exceder los limites de la prueba
testimonial e invadir el terreno de la peritacion téenica. También este
punto estd tratado correctamente por Scardaccione, quien explica que la
admisién del juicio técnico como objeto del testimonio, sin que se pro-
duzea una mutuacién del contenide de la prueba testimonial, debe
guiarse por el criterio expuesto de circunscribirlo a la narracion de los
hechos percibidos y de las deducciones que de ¢stos haga el testigo, sin

56 Denti, “Testimonianza técnica”™, en Rivista di Divitto Processwale, 1962, p, 18,

57 Scardaccione, Aurelio, e prove, Turin, Utet, 19650 wim, 79, p. 214,
S8 Denti, ofr. cil. p. 18, v Scardaccione. op. ., nam, 79, p. 215,
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extenderse a los juicios de valor, que implican apreciaciones subjetivas
que exceden los limites del juicio téenico sobre sus percepeiones.

Nos adherimos al anterfor conceplo y para su mejor entendimiento
damos estos cjemplos: un arquitecto puede dar un buen testimonio
acerca de si una edificacion presentaba, en una fecha determinadi, de-
talles que {mplicaran una amenaza de inestabilidad o de deprumbne
miento, por haberlos observado correctamente, gracias a sus cspeciales
conocimientos téenicos sobre la materia, pero si expone ademds su
concepto subre las causus que no pudo observar de esos defectos de
construccion  estavia dando una aprediacion subjetiva que escapa al
vhjeto del testimonio y corresponde a la prueba de peritos; un médico
puede ser un testigo fehaciente de gque una persona, en un clevto dia,
presentaba sintomas observados por ¢l, de una determinada enfermedad,
pero sobre las causas que la produjeron y que no pm’cibid, sélo puede
opindr como perito.

Como se puede apreciar en los cjemplos anteriores, ¢l Lestimonio
técnico 1o es solamente posible, sino en muchas ocasiones conveniente
o indispensable para probar por ese medio un hecho determinado,
sin necesidad de recurrir al dictamen de peritos, como las causas de
la muerte de una persona que fucron conocidas por la observacion di-
recta de un mdédico o la clase de enfermmedad que padecid, y la calidad
de grave para efectos de excusar el incumplimiento de una citacion a
absolver posiciones o para pedir una restitucion de términes. En el al-
timo caso, es conveniente utilizar la prueba de testigos médicos, pero,
como lo acepta nuestra corte, no es indispensable, si de la declavacion
de otras personas resulta evidente que la enfermedad era grave. ™

Esa calidad de téenico en la materia que tenga ¢l testigo debe ser
considerada por el juer cuando vulore o aprecie el testimonio, pues in-
dudablemente da mads fe en estos casos, porque sus conocimientos espe-
ciales forman parte de la Nlamada rezan del dicho, es decir, de las cir-
cunstancias que le dan credibilidad a I nurracion {el modo como per-
cibid el hecho y pudo apreciarlo correctamente, recordarlo con exacti-
tud y narrarlo en debida forma).

Por estas razones consideramos que para la admision del testimonio
técnico, limitado como antes expusimos, no hace lalta norma legal que
lo autorice, porque se trata de una modalidad gue lejos de desvirtuar su
naturaleza le otorga un mejor fundamento a su valor probutorio, siem-
pre que los conocimicntos téenicos capaciten al testigo para una mejor
percepcion o un mejor entendimiento de los hechos, lo misimo que paa
su descripcion mas adecuada, sea que sc utilice o no un lenguaje téenico
para esto. Creemos que es éste el conceplo de Guasp, porque dice que

5% Cas. 10 agosie 1943, G. .t Lyt nioms. 20002005, p. 36; cas. 17 mayo 1958,

G. 7. towxxxva, nums. 2193-2196, p. 862; cas. 28 abril 1960, G. ] . xon, i,
20232224, p. 461,
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“la figura del testign calificadn carece dc relevincia juri(licu pl’owsal,
autquee lo tenga respecto a la valoracion de su dicho™. 8

Si el testigo no os un experto en Ly materia v, sin embargo, utiliza un
lenguaje téonico o emite juicios téenicos, se wratard de testimonio mien-
tras e tintite o desoribir lo pareibido por ¢l y no emita juicios de valor,
pero el mérito probatorio de su testiminio seri menor, [)!t'tl?;dl]t(,ﬂl-['
porque tal cireunstancia le vesta credibilidad o sus atirmaciones,

Carnelutti acepta también el testimonio téenico, como se ve clara-
mente en los siguientes pasijes: “Se da, ademis, casos en que la dedue-
cion del testigo es nul para el jues, que no sabria efectuarla por si; son
tos casos de festimonio {éenico, que seomanilicstan no sélo cuando el
hecho sea objeto de perespeidn, sine también cuando sea objeto de
deduccion (éenica: yva que pira conocer un hecho 1éenico el jue‘/ puede
servirse de un restigo gue lo ha deducido ya o bhien de un p(:lm: para
que to deduzea” v pone ¢l cjemplo del historiador o el geograto que
expone al jues un lluho (jue colloeen por sus investigaciones cientificas,
sin que havan recibido de ¢éste el encargo procesal para hacerlo. ©!
Mas adelante explica que el testigo actiia mediante “esquemas mentales™,
(que unas veces pertenecen a la cultura comam v otras a la cultura tée-
nica o juridica, ¥

Florian opina que es inditerente, para que exista lestimonio, que la
percepeion de dos hechos hava sido hecha con o sin conocimtientos téc-
nicos. ™ De numera que acepta este modalidad del testimonio.

Admiten también el testimonio téenico, entre otros, Alsina, % Pricto
Castro % v Proleta. ®®

Por st p:mc Francisco m]plu_ opina que el especialista o Léenico
g1l U nleria seni mejor testigo en asuntos de ésty, por sus mayores
conocimientos v el interés particalar, pero puede sufriy cierta ([efonn‘t—
cion protesional v ser inlluidos por vanidad o wmor propio, ¢ inclusive
dentre de sus dominios b valor de su testimonio varia segan sus con-
diciones personales, 87 Greemos que esa posibilidad de error ¢ inclusive
de falsedad por amor propio o deformacion prolesional, no alcanza a
desvirtuar Las ventajas que generalmente ofrecen estos testigos, en asun-
tos relacionados con su profesion, que ¢l mismo Gorphe hace notar

U0 Guasp. Derecho procesal civife p. 377,

G Carneluttd. Lo proaele croid, mim. 26, pp. 125-127 1 nota 2230 en ¢l mismo sentido
se expresa on la Rivivia di Divitte Processuede, 1929, 10 p0 176, v 1959, p. 186,

62 Coomelutti, Lo freeba cieil, e, 27, po 1310y mun. 30, po 1453 el mismo concepto
expone en Siiema, oo, nim. 288,

G Flovian, La prrucba penal, nian, 1572

44 Alsing. Trafado de derecho frocesal ciifl L0, - 394,

6 Priete Castro. Devecho procesal cheil, 1960 110 p. 156,

66 Profela, Riviie Trimestrale di Divitte ¢ Procedura Civile, 1959, p. 417,

W Profetn, Rivista Trimestral i Divitto o Procedura Cioife, 1959, p. 417,

67 Gorphe, Critice del testimonio, Madvid, Ed. Reus, 1962, pp. 149-152.
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cuando dice: “Generalmente, se perciben y retienen con mas exactitud
los detalles mismos que se relacionan con su propia profesion vy hacia los
cuales se siente atraido un interés particular™; y pone los ejemplos del
artista que ve detalles donde para otros solo hay una masa vaga y
contlusa, del aduanero que observa mejor un acto de contrabando y el
guardabosque un delito forestal. Pero razon tiene en rechazar el exage-
rado valor que en ocasiones se otorga a estos testigos y que los hace
escapar a4 toda critica, pues, también para ellos es indispensable el
examen de las condiciones subjetiva y objetiva en que se formo Ia
declaracién, « través de los distintos momentos de percepcton, juicio,
deducciones, recuerdo y narracion.



