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1. ASPECTOS GENERALES

Aparece contemplado en el nimero 3 del articulo 228 del C. de P. C, cuando dice:

“Si la declaracién versa sobre expresiones que el testigo hubiere oido, o contiene conceptos propios, el
juez ordenara que explique las circunstancias que permitan apreciar su verdadero sentido y alcance”.

Espana, el articulo 360 de la Ley de Enjuiciamiento dice: “Las partes podran solicitar que declaren como
testigos, las personas que tengan noticias de hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del

juicio”.

El numeral 3 del articulo 370 dice: “En cada una de sus respuestas, el testigo expresara la razén de
cienciade lo que diga”.

En otras palabras, en Espafia no se especifica si la percepcion debe provenir del declarante o de un
tercero que se la refirio.

En Venezuela, no existe prohibicién para utilizar la prueba de referencia, todo serd labor de la
jurisprudenciay la doctrina.

Rodrigo Rivera Morales dice refiriéndose a este tipo de testigo: “Son aquellos que no relatan un hecho,
sino informan sobre algo que oyeron”'.

El articulo 698 del C. J. Ley 105 de 1931, decia: No tiene fuerza el dicho del testigo que depone sobre
algin punto por haberlo oido a otros, sino cuando recae la declaracién sobre un hecho muy antiguo, o
cuando se trata de probar la fama publica.

MONTAIGNE dijo losiguiente:
“Los primeros que echan a volar su historia conocen por la oposicién que encuentran y las objeciones
que se les hace, donde se halla la dificultad de persuasion y van calafateando este punto flaco con un
remiendo falso. Elerror particular forma primero el error piblicoy a su vez el error piblico forma el error
particular. Asi continta este edificio, adorndndose vy vistiéndose de mano en mano, en forma que el
testigo mas lejano estd mejor informado que el mas inmediato, y el dltimo informado esta mas
persuadido que el primero”.
En Shakespeare: Otelo, figura este pasaje:
Dux de Venecia: No juzgo verosimil la noticia.
Senador 1: Improbable también la considero. A mi me anuncian ciento y siete naves.

Dux de Venecia: A mi ciento cuarenta.

Senador 2: A mi doscientas. Mds, aunque en el guarismo no coincidan, y al hablarse de oidas, a menudo
diferencias ocurren, dicen todos que escuadra turca sobre Chipre avanza.

Dux de Venecia: Harto probable es, a juicio mio. No quiero que el error me tranquilice; lo importante
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es verdad y me produce grave inquietud.

“No quiero que el error me tranquilice”. Ateniéndonos a la razén del dicho del testigo, en
determinados casos puede ser atendible el testimonio de oidas”.

2. LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA EN MATERIA CIVILHA DICHO:

“Tradicionalmente se ha mirado con reserva y prudencia el testigo que apenas retransmite la
version de otro, tanto que la doctrina y la jurisprudencia han creado una denominacion especial. Asi se
ha calificado como testimonio de oidas o ex auditur alieno para individualizarlo, por esa especifica
circunstancia, dentro del género de testigos y asf resaltar su singularidad, pues varios principios basilares
del derecho probatorio pueden resultar severamente amenazados con la inadecuada valoracion de un
testigo de estas caracteristicas.

Cuando una declaracién llega al oido del juez a través de un intermediario, minimas
preocupaciones de orden metodoldgico imponen la bdsqueda y consulta de la fuente misma, pues el
conocimiento original es preferible al que circula por medio de segundas voces, que adn sin intencion
pueden falsear la percepcién primigenia. No se trata solamente de una cuestién formal, ni de temor al
engano, es una simple consideracion metodoldgica propia de las ciencias sociales: es mejor la fuente que
los intermediarios, y la fuente es mejor porque uno es el proceso de aprehensiéon del conocimiento, y
muy otro, el mecanismo mental que opera cuando se reproduce la representacion de los hechos en
funcién narrativa dirigida a un interlocutor que no es el destinatario judicial ordinario, sino apenas otro
testigo, no de los hechos vivos, sino de una narracion. Obsérvese cuidadosamente que una cosa es la
disposicion o actitud de escucha en una audiencia judicial y otra, muy distinta, la del testigo que asiste a
la narracién espontanea y desprevenida que hace otro testigo; una cosa es la escucha intencional y otra
lasimple expectacion pasiva del curioso, cuyo interés por la narracién esta cruzado por una serie diversa
de circunstancias, entre ellas el relajamiento y desatencién de quien oye una historia, muy diferente de
quien la vive, asi sea pasivamente como testigo. Igualmente, la disposicion del narrador frente al curioso
lejos esta de la solemnidad propia de la audiencia judicial. En suma es exigible que el testigo de visu
transmita directamente su percepcion en el estrado judicial.

Desde la arista del testigo original, sus compromisos narrativos son diferentes si la
representacién verbalizada tiene como destinatario un auditorio cualquiera, méds o menos avido de la
novedad, o un funcionario judicial interesado oficialmente en reproducir la representacién de los
hechos para hacerla visible en el juicio.

En lo que atafie al momento que rodea la narracién, entre el episodio judicial formal y la
difusion coloquial de una noticia de los hechos, hay notorias diferencias, como quiera que los
participantes en la audiencia, jueces y apoderados, tienen interés directo en conocer las aristas
singulares de cada caso segtin sus particulares intereses, lo que no acontece en la desprevenida escucha
que hace el testigo intermediario.

Todo indica entonces, que si el testigo pristino estd identificado, es perentorio evitar la
interposicién y provocar que se reciba la versién original y directa, en cuyo caso el declarante de oidas
tendria como funcién principal dar noticia sobre la existencia misma del testigo directo, como también
de servir de control a la version que este pueda brindar como corroboracion o rectificacion judicial y
publica de lo dicho en privado, por el contraste que pueda brindar la versién directa del testigo

presencial y lo que de éste oy6 decir el otro™.

Se puede decir, que en el sistema Europeo, como qued6 resefiado con referencia a Espanay lo

mismo se podria decir con relacion a Colombia, el tema del testigo de oidas tiene que ver con su
valoracién a diferencia de lo que ocurre en el derecho Anglosajén, que apunta a su admisibilidad, donde
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*Ver ROCHA. ANTONIO. De la Prueba
en Derecho. Tomo 1.Editorial Lerner.
1967, pag. 408.

*CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de
Casacién Civil. Veintitrés de Junio de dos
mil cinco. Mag. Pon. Edgardo Villamil
Portilla. Referencia: Expediente No.
0743.

*Hemos
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utilizado la sentencia del

veintitrés de Junio de dos mil cinco, con
referencia Expediente No. 07143. Mag.
Pon. Edgardo Villamil Portilla. Sélo unos
apartes, para poder elaborar el ejemplo,
del error que se cometié al tomar para
decidir lo que era simplemente un

rumor.

inicialmente se establecié una especie de clausula de exclusion, pero se han visto obligados a establecer
un gran nimero de excepciones que permiten su utilizacién.

3. OBSERVEMOS DETENIDAMENTE EL SIGUIENTE CASO:

En una carretera ocurrié un accidente entre dos vehiculos: un furgén y un automévil, y como
consecuencia del choque se produjo la muerte del conductor de este.

Se solicita declarar responsables en responsabilidad extracontractual alasempresasZyY vy alsefiorL,
por los perjuicios causados como consecuencia de la muerte del sefor P, quien conducia el automévil.

Un Tribunal le otorgé el maximo poder de conviccién al testimonio de L.H.G., en especial cuando dijo:
..."El carro que habia golpeado con el del seiior P (se estd refiriendo al furgén), estaba bien hacia
delante, que segtin comentaba la gente él ya habia cuadrado el carro..”.

También tuvo gran significacion probatoria para el Tribunal, el testimonio de W.H. S, quien
relaté que: “mas adelante hacia delante (sic) hacia el sur habfa otro carro que se dice, que era el que
habia investido al taxi, ese carro estaba a unos 200 metros, se habia estacionado a su derecha”.

En cuanto a cémo sucedieron los hechos, para el Tribunal fue significativo el siguiente segmento de la
declaracién de E.D.J.: “Hubo otro sefior moreno, de aproximadamente unos 30 afos, que también
arrimé cuando estdbamos charlando con el hijo del finado y dijo:  “yo vi el accidente y el furgén
quedd montado encima del carrito pequefio”.

El Tribunal acepté que el conductor del furgén tuvo ocasiéon no sélo de mover su propio
vehiculo hasta estacionarlo adecuadamente, sino que de paso quiso ocultar que el furgén quedé
“encima” deltaxi, maniobra que fue delatada por los testigos, segtin dijo el Tribunal.

Se habfa dictado sentencia de Primera Instancia con sentencia adversa, a las pretensiones de la
demanda, el Tribunal la revocd, con sustento en parte en los testimonios de oidas y la Corte casé la
sentencia.

Frente al caso que hemos dejado reseiiado en parte, no se podia decir que existe testimonio de
oidas, sino rumor. Es bien importante tener en cuenta, que cuando nos referimos al testigo de oidas, es
porque el que oy6 identifica a la persona que dijo: “of que Pedro dijo tal cosa, pero no cuando como
aparece en lo transcrito: “hubo un senor moreno, de aproximadamente unos 30 afos, que también
arrim6 cuando estdbamos charlando con el hijo del finado y dijo: “Yo vi el accidente y el carro de S (el
furgdn ), quedé montado encima del carrito pequeno”. El testigo se hace vocero de una persona que es
anénima.

Como el tema que estamos trabajando en el presente caso es el testigo de oidas, hemos tomado apartes
de la sentencia referida antes, para mostrar el error en que incurrié el juzgador, al tomar como testimonio
lo que erasimplemente la plasmacion de un rumor”.

Lo que dijeron los testigos y que acept6 el Tribunal, que el furgén se monté sobre el taxi, no es
cierto, lo cual se acredita con la observacion de la evidencia a través de la representacion que se hace
con las fotograffas. En efecto: ”.....puestos los ojos sobre las fotografias 44, 45, y 46, surgen varias
conclusiones capitales para destruir la hipétesis del aplastamiento. Nétese en ellas, que la parte blanda
deltecho del automévil, la capota, esta deformada hacia arriba, es decir, a manera de cuenco con laboca
hacia abajo, estado de cosas que descarta la hipétesis del aplastamiento, porque de haber pasado las
ruedas sobre el material blando del techo del taxi, el efecto hubiera sido el contrario. Por ahi mismo se
destaca como la parte trasera izquierda del taxi estd intacta, ante lo cual cabe preguntarse, sin respuesta
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satisfactoria, por qué lugar descendieron las ruedas del furgon, sin danar la parte trasera ni aplastar la
capota. A ello se anade que la forma de las arrugas del material son compatibles con un impacto y no
con la inverosimil hipétesis del aplastamiento, sin perder de vista que ni las fotograffas, ni los informes,
dan cuenta de las marcas de caucho en el fondo amarillo de la capota del taxi®.

4. LOS DESAFIOS DEL TESTIMONIO DE OiDAS

Lo que produce desconfianza del testigo de oidas, es que la declaracién no la rinde quien presencié los
hechos, sino una persona que sirve por decirlo en alguna forma, como medio de transporte de lo que le
cont6 el testigo presencial de los hechos. Para poder hacer ese transporte, tiene que haber hecho todo
un engaste de lo contado en su memoria y cuando va a contar lo que oy relatar, en parte se cumplen las
funciones de la memoria, tales como la retencion, el recuerdo y el reconocimiento. No se retiene lo
sucedido, sino lo relatado de lo sucedido, no se recuerda el hecho original como es obvio, sino lo
relatado y el reconocimiento se muestra muy tenue por cuanto se trata de identificar lo relatado, no el
hecho por lo explicado.

La percepcion supone siempre unainterpretacién de quien percibe, el hombre no copiala realidad. Ysi
ello es asf, nos encontramos con el fenémeno de haberse realizado una representacién de los hechos,
mediante dos interpretaciones: la del testigo original y otra la del testigo de oidas lo cual atenta contra la
credibilidad del testimonio.

Hemos escrito en otra ocasién lo que ahora resulta pertinente: “Uno de los principios del
derecho probatorio es el de la originalidad, de manera, que el testigo de oidas contradice este principio,
pues el juez no va lograr la representacién de los hechos, valiéndose directamente del testigo que los
presenci6, sino de otro que oy6 a éste referirlos. Si nos valiéramos de un ejemplo para significar la
representacion que se logra de los hechos, a través del testimonio, podriamos decir que el juez conoce
los hechos mirandolos en una especie de espejo (el testimonio), pero si no se trata del testigo presencial,
el juez va a mirar los hechos a través de un espejo, que refleja otro espejo que si contiene representados
los hechos. De manera que esta modalidad de testimonio, por ser una prueba de otra, aparecera
reflejada con dos fuentes posibles de error. El error (posible) de la primera percepcion, y el error (posible)
de quien estd oyendo lo que otro percibid, haciéndose patente el principio aquél de la prueba, en
cuanto més sealeja delafuente original, mas disminuye sufuerzay su eficacia®.

5. EFICACIA PROBATORIA DEL TESTIGO DE OIDAS

Lo primero que hay que hacer es estudiar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que la persona
que cuenta, dice que oy6. Estas circunstancias son de una gran importancia para saber si son verosimiles
ono. En estaindagacién se debe auscultar si fue que oy6 por casualidad lo que otros hablaban y quiénes
son, o si fue que el testigo presencial le conté con intencionalidad para que se enterara de hechos que él
habfa presenciado. Ejemplo: Si K, cuenta que C, le conté unos hechos que habia presenciado cuando
se encontraron en la calle, pero al ser indagado por qué motivo le contd, o cual fue la razén para que en
plena calle lo abordara para contarle ese suceso y no da una razén atendible de conformidad con el
sentido comun, ello puede conducir a pensar que con sustento tan deleznable, la versién que dice él le
contaron no sea cierta. En el ejemplo propuesto debe haber alguna motivacién, para que una persona
que se encuentra con un conocido o amigo en la calle le haga este relato en lugar tan inoportuno.

Si el testigo de oidas afirma que conoce los hechos por haberle sido narrados por una de las
partes que participan en el proceso. En este caso, y atendidas las circunstancias, sobre todo si aparece
corroborado por otras pruebas, y ademas sila contraparte no taché de sospechoso al testigo, el juez
puede edificar la sentencia basado en ese testimonio o testimonios. Ejemplo: en los procesos de
divorcio, etc. Generalmente los conyuges cuentan los sucesos de su vida matrimonial a los amigos
comunes, hechos que ellos generalmente no presencian por ser de la vida intima del matrimonio.
Pudiéramos decir fuera del alcance visual o auditivo. El testigo dice: “X me conté que el dia 28 de
determinado mes fue agredido fisicamente cuando llegé a su casa de habitacion por su esposo”’. Se
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*Sentencia de veintitrés de Junio de dos
mil cinco, que es un buen ejemplo de las
reglas de la sana critica, sélo que la
utilizamos para el testigo de oidas.

*PARRA QUIJANO, JAIRO. Tratado de la
Prueba Judicial. El Testimonio. Quinta
Edicién. Ediciones Libreria el Profesional.
Tomo, pag. 261.2.

"“El intérprete puede y debe otorgar
valor a los dichos de referencia cuando
se han alegado hechos que por su
naturaleza —como son los que ocurren
en la vida intima de un matrimonio-,
estdn fuera del alcance visual y auditivo
de la generalidad de las personas y
concurren otros elementos de
conviccién demostrativos de la exactitud
de las referencias en que los testigos
basan sus declaraciones (C.N. Sala C. La
Ley, tomo 94, pdg. 295; tomo 109,
pdg.866)”. Cita tomada de PALACIOS,
LINO ENRIQUE. Ob. Cit, pag. 566,
num.467.
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*CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala
Civil. Sentencia de Febrero 9 de 1995.
Mag. Pon. Dr. Rafael Romero Sierra.
Ediciones Doctrina y Ley, 1995, tomo IV,
pag.. 55.

’CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. 21 de
Octubre de 1997. Expediente No.
4.922. Mag. Pon. Dr. Esteban Jaramillo
Scholss. Providencias, Segundo
Semestre de 1988. Ediciones Doctrina y
LeyLtda., pdg. 353.

podria agregar al ejemplo, que aparece una incapacidad por hematomas en la cara, expedida por un
médico, auténtica y con fecha cierta, que coincide con la fecha en que supuestamente fue la agresién
relatada por el testigo de oidas.

Debe observarse que si el testigo de oidas, a que nos estamos refiriendo, relata hechos que perjudican a
la parte que lo postulé (quien supuestamente hizo la confidencia), existen., atendidas las circunstancias,
mayores motivos para darle credibilidad a su testimonio.

Obsérvese: K demanda la declaratoria de propiedad de un inmueble, por haberlo ganado por
prescripcién extraordinaria adquisitiva. Demandaa M. Latestigo S cuenta que K, en sus conversaciones,
reconocia como propietariaaM (lademandada).

La Corte dice sobre el testimonio de oidas: “Es natural que si un testigo basa su exposicién en lo que una
de las partes contendientes le dice, carece absolutamente de valor demostrativo; de no ser asi enrarece el
dmbito probatorio, dado que ello traduciria en la practica que las partes puedan hacerse su propia prueba,
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oponiendo a la contraparte no mds que sus afirmaciones”.

La testigo S cuenta lo que le dijo (k), es decir que no se trata de un testigo que “vierte lo que una parte le
manifest6 en pro de sus intereses”: Todo lo contrario ocurre con el caso planteado aqui.

Si por la parte que hizo la confidencia (K), se acepta tener esa amistad, haber hecho la confidencia pero
con otro sentido, si otras pruebas apuntalan lo contado por el testigo de oidas (S), se le puede otorgar
valor.

Téngase presente la siguiente jurisprudencia:

“Tiene dicho, en efecto, la Corte, que 'conforme a los principios que gobiernan la prueba testimonial,
en la labor critica de este medio de prueba el juzgador debe observar, a fin de determinar el grado de
credibilidad o de conviccion de las declaraciones, si el testigo percibié directamente el hecho sobre el
cual depone, ossilo supo a través de otra persona, o silo afirma por haberlo escuchado de la parte misma,
en cuanto esta afirmacion favorezca a ésta. Y en cuanto a las dos Gltimas hipétesis, tiénese dicho que,
frente al riesgo de equivocacion o mentira en que pueden incurrir estos deponentes, el vertido en el
proceso por haberse ofido de interpuesta persona, tiene muy poco o escaso poder de conviccién; y que
ningln valor demostrativo ostenta el que se rinde cuando la versién proviene de lo que le han expresado
al declarante algunas de las partes' (sent. No. 123 de abril 19 de 1988, sin publicar). Luego siguiendo este
rumbo de indiscutible valor en la critica judicial del testimonio, obligado resulta concluir que no cabe
atribuirle el grado extremo de credibilidad pretendido por el censor a lo dicho por quienes se limitan a
repetir lo que supuestamente les informé la persona a quien se le imputa la paternidad que se investiga,
de quien en virtud de su fallecimiento ocurrido con anterioridad al inicio del proceso, nada puede
controvertirse, y esto deja por consiguiente sin posibilidad de verificacién la versién suministrada por los
testigos...”.’




