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INTRODUCCION

Mediante el estudio comparativo entre el sistema probatorio del “ Common
Law” Americano y el régimen probatorio del “ Civil Law” Colombiano, se
pretende dar una perspectiva general del manejo que se le da a las pruebas
en dos sistemas juridicos tan diferentes como lo son los antes mencionados.
Es de considerar que con el proceso de globalizacién y de
internacionalizacion del mercado, se hace necesario que todo abogado
tenga un mayor conocimiento sobre el manejo de diferentes aspectos
legales en otros sistemas juridicos. Estudios como éste, nos dan una mayor
libertad para actuar de una manera mas activa y propia en el ambito

internacional.

El tema analizado en esta investigacion tiene una gran importancia, ya que
“La prueba” en cualquier sistema juridico es la base para la toma de las
decisiones judiciales por parte del juzgador, frente a un conflicto

determinado, ya sea a favor o en contra de una de las partes dependiendo

5



del grado de certeza que el acervo probatorio presentado dentro del proceso

genere en este.

Esta monografia utiliza un método de presentacion deductivo, es decir se
inicia con la presentacion de las generalidades del sistema probatorio del
‘Common Law” y termina con ciertas especificidades sobre el mismo. El
trabajo se introduce con una breve resefia histérica sobre la evolucion del
“Common Law” y el sobre el desarrollo de su sistema probatorio a través de
la historia, esto con el fin de lograr que el lector tenga un mayor
conocimiento del funcionamiento de este sistema que le sirva de instrumento
para el entendimiento del funcionamiento actual del mismo. Posteriormente,
se tratan las generalidades del sistema probatorio Americano y
subsiguientemente, se entra a un analisis detallado del mismo, comparando
cada uno de sus elementos con los elementos del sistema probatorio del

derecho Colombiano.

Esta investigacion se centra en la descripcion y comparacion del medio
probatorio del Testimonio, su practica, el manejo de los testigos y todo lo
relacionado con estos ultimos. El estudio se fundamenta en los preceptos
legales establecidos por las normas federales que regulan el sistema
probatorio en los Estados Unidos. Las cuales son denominadas “Federal
Rules of Evidence” esto en razén de que son normas de aplicacion general

en todas las Cortes Federales de los Estados Unidos y que sirven de
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fundamento para el establecimiento y funcionamiento de la legislacion

probatoria aplicada por cada uno de los estados que lo conforman.

1. GENERALIDADES DEL SISTEMA LEGAL DEL DERECHO COMUN

AMERICANO

1.1. Evolucién Histérica del Derecho Comun en América’.

El derecho coman como sistema juridico, se ha venido desarrollando durante
varios siglos en Inglaterra, este régimen se conformo con el grupo de
sentencias proferidas por las altas cortes de apelacién Inglesas, de acuerdo
a determinados conflictos legales que surgieron en distintas épocas. Este
cuerpo legal, estuvo sujeto a constantes cambios de conformidad con la

evolucion del pueblo Ingles, con sus nuevos conflictos y necesidades.

Gradualmente el sistema Anglosajon comenzd ha ser usado en el “nuevo
mundo” ya que las Colonias Americanas formadas por immigrantes
Ingleses se encuentran con que el Gnico sistema legal del cual tenian

conocimiento era el sistema del “Common Law” Anglosajon. En

consecuencia, la recepcion del sistema Ingles se inicid, como resultado de la

! Entiéndase por el termino América: Estados Unidos de América.
Entiéndase por Derecho Americano: EI derecho que se practica en los Estados Unidos de
América.

2 Nuevo mundo: Es equivalente al territorio que comprende los Estados Unidos y Canada.



necesidad que tenian los nuevos pobladores del territorio Norte Americano,

de tener un cuerpo legal que rigiera sus relaciones.

El “ Common Law “ continué siendo usado en una gran parte de los Estados
Unidos de América por cientos de afios Yy gradualmente su importancia
empezd a declinar en el periodo comprendido entre el siglo XIX y el siglo XX.
Durante este tiempo, el sistema de leyes y codigos fueron frecuentemente
usados en este sistema, dichas leyes estaban inspiradas en gran parte en el

derecho comin Inglesy en el nuevo derecho comin Americano.?

Es de anotar que el derecho comin Americano no solo tuvo influencia por
parte del sistema Ingles, si no que también recibié una gran influencia de
parte del sistema Francés y del sistema Espafiol, sistemas que tenian un
régimen juridico denominado “Civil Law” el cual a diferencia del sistema
Anglosajon, se centraban en el uso del derecho positivo o normatividad
escrita como fuente de derecho y no en los precedentes jurisprudenciales
que las cortes pudieran sentar con sus providencias en especial con las

sentencias, como si lo hace el “ Common Law”.

En algunas regiones de los Estados Unidos, que originalmente fueron

pobladas por personas que no tenian origen Ingles, fueron influenciadas por

® Theodore F.T Plunkett, A Concise History of the Common Law, 5" ed. (Boston: Little Brown, 1956),
pp. 9-10.



otros sistemas legales como lo eran el sistema Espafiol y el sistema Francés
y de alli que su origen legal se remonte a la influencia del sistema romano
germanico continental. Algunos ejemplos de esta influencia se observaron en
los estados de Michigan y Luisiana, el primero, durante un tiempo adopto el
sistema Francés Yy sus leyes, esta adopcion sucedié mucho antes que en el
estado de Luisiana, este ultimo por su parte fue influenciado por el mismo
sistema legal Francés por muchos afios y lo sigue siendo hasta nuestros
dias. En cuanto al sistema Espafiol este fue acogido por el estado de
California hasta 1850 ya que después de ese afio, dicho estado decidi6

adoptar el sistema del derecho comun definitivamente.

En otras palabras el sistema juridico del Derecho Comun a pesar de tener su
origen en Inglaterra, es llevado por los colonizadores y adoptado
posteriormente por las colonias formadas por Ingleses en las nuevas tierras
americanas. Ahora bien, es importante resaltar que el cuerpo legal del
derecho comun estuvo y esta predominantemente formado por el conjunto
de providencias que han proferido los jueces a lo largo del tiempo lo cual en
esencia es llamado la doctrina del precedente. A diferencia del “ Common
Law” en el sistema del “Civil Law” o legislacién civil esta ultima ha sido

creada y continua siéndolo por los cuerpos legislativos como lo son: El



congreso, el parlamento vy las legislaturas correspondientes de cada Estado,

dependiendo del sistema politico que los gobierne.*

1.2. Evolucién Histérica del sistema probatorio en el Derecho Comun
Americano

Las razones fundamentales por las cuales toda sociedad tanto en la
antigiiedad como en la modernidad han decidido desarrollar un sistema legal
que las rija, han sido las siguientes. La Primera, la busqueda de la proteccién
del interés general. La Segunda, el control de todo tipo de comportamiento
anti-social por parte de alguno de sus miembros y tercera, el logro de poder
determinar el grado de responsabilidad de un miembro de la sociedad, frente
la consecucion de un hecho contrario a la ley ya sea en términos de
culpabilidad o inocencia, cuando se trate de asuntos de caracter penal o
para determinar la responsabilidad pecuniaria de una persona en casos de
materia civil. Estas razones han sido las que han determinado la creacién de
un régimen legal que gobierne las sociedades donde se utiliza, ya sea el

sistema del” Civil Law” o del “ Common Law”

Ahora bien, los métodos prevalentemente utilizados en el régimen del
“Common Law”, para poder resolver conflictos legales, varian en una gran
magnitud con respecto a los utilizados en el derecho del “ Civil Law”, de

todas maneras y a pesar de estas diferencias, el sistema del “ Common

* Roscoe Pound, The Formative Era of American Law. (Boston Little Brown, 1938) pp. 94-95.
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Law” como el sistema del “ Civil Law” tienen una caracteristica predominante
y es que la disputa sobre la existencia o0 no de determinados hechos es
resuelta por uno o varios sujetos, representada por la figura de juez o por la

figura de jurado.

Histéricamente, los conflictos de tipo legal relacionados con el
establecimiento de la responsabilidad de los gobernados frente a ciertos
hechos, fueron resueltos mediante la utilizacion de diferentes métodos, en
los cuales el juzgador tenia un caracter sobre natural y divino, como por
ejemplo: En la pre-Normanda Inglaterra el objeto del litigio se debia enmarcar
de acuerdo a determinados parametros legales y formularios, de tal manera
gue pudieran ser sometidos a la justicia divina. El procedimiento utilizado
para obtener la verdad sobre los hechos de la propia boca del acusado, era
denominado “ Ordeal”’, y consistia en que el acusado o demandado era
sometido a una prueba dificil y penosa que ponia su vida en peligro, algunas
de las pruebas consistian en, sumergir al acusado en agua, sin que pudiera
respirar hasta que confesara sus acciones o quemar al acusado con una
plancha caliente.® Estos procedimientos eran usados, con el fin de lograr
que el acusado aceptara su culpabilidad. Si este no confesaba aun después
de que la prueba habia sido consumada y el acusado sobrevivia, significaba

que la voluntad divina reconocia su inocencia. Dicha forma de juzgamiento

5 S.F.C. Milsom, Historical Foundations of the Common Law, 2™ ed. (London: Butter worths. 1981),
pp82-89.
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empez6 a declinar durante la Conquista Normanda, pero aun después de
éste periodo otros grupos barbaros continuaron haciendo uso de ella hasta
el siglo XVI. En este tipo de procedimientos no se tenian en cuenta ningun
tipo de pruebas que demostraran la inocencia del acusado, simplemente

aguellas que lo incriminaran.

A comienzos del siglo Xlll, los procesos con jurados empezaron a ser el
método comun de juzgamiento. La institucion del jurado de esa época no era
la misma que conocemos en la actualidad, donde uno de los requisitos para
la escogencia de los miembros del jurados, consiste en que estos deben
ignorar en lo posible los detalles sobre los hechos objeto de disputa en el
litigio. Por el contrario, el jurado antiguo debia tener personal conocimiento
de los hechos en disputa, ya sea porque los presencio de manera directa,
porque fue afectado por los hechos o por ser amigo o familiar de una de las
partes. En pocas palabras el jurado de la antigiedad debia estar bien
influenciado por las pasiones que le generaran los hechos. Ahora bien
durante el periodo de transicion del sistema antiguo de jurados al sistema de

jurados actual, todos los sistemas de torturas y similares desaparecieron.

Con el tiempo en los siglos XVI y XVII los elegidos para ser jurados
provenian de diferentes sitios y partes de la comunidad, esto con el fin de
evitar que tuvieran algun tipo de conocimiento personal sobre los hechos del
litigio. Conocimiento, que pudiera crearles algun tipo de prejuicio, que

12



afectara la imparcialidad que debian tener al momento de decidir y dar su
veredicto. Con esta medida, los jurados tenian la posibilidad oir y decidir
objetivamente de acuerdo a los testimonios y pruebas que surgieran en el
proceso. Durante en este periodo el sistema de jurados es modificado y a su
vez Inglaterra desarrolla una normatividad especial que buscaba entrar a
regular lo relacionado con el manejo del concepto de Admisibilidad de las

pruebas dentro de cualquier tipo de proceso. °

Esta normatividad probatoria desarrollada en Inglaterra buscaba asegurar el
principio de imparcialidad que debia regir las decisiones del jurado de la
época, todo esto fundamentado en la creencia que consistia, en que el jurado
no debia estar influenciado por ningun tipo de prejuicios e ideas que
pudieran provenir de los mismos miembros del jurado o de otras personas

ajenas a este. Dicha creencia se sigue teniendo hasta nuestros dias.

De otra parte la Corte, que estaba representada por el juez dentro del
sistema del “ Common Law”, tenia durante la etapa de pruebas una funcion
basicamente estatica y pasiva, ya que la corte simplemente observaba Ilo
que los litigantes presentan como pruebas, decidia sobre su admisibilidad,
sobre que pruebas podian ser vistas, recibidas y oidas por el jurado y sobre
cuales no. Con esta funcion el juez podia como lo afirman varios tratadistas

Americanos disminuir el riesgo de que se cometieran errores dentro del

® C.Gordon Post, An introduction to the Law (Englewood Cliffs, HJ: Prentice- Hall, 1963), pp. 18-61.
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proceso en relacion con la valoracion y apreciacion de las pruebas. Aquellas
pruebas que eran admitidas de acuerdo al criterio del juez, eran las pruebas
que las partes suministraban al jurado para que este se formara el criterio
debido sobre el caso y pudiera dar su veredicto final conforme a derecho’. En
el caso de que existiera un jurado, la corte que estaba representada por el

juez, era la que tomaba esta ultima decision.

Ahora bien, las normas que regulaban el sistema probatorio Ingles y el resto
de paises que conforman el Reino Unido eran uniformes entre ellas, pero
existia una gran diferencia entre estas y las normas que regulaban el
sistema probatorio Americano. Esta consistia en que en USA muchos mas
casos eran los decididos de acuerdo al acervo probatorio presentado en el
proceso, que los casos que eran resueltos bajo este criterio en Inglaterra y
demas estados que aplicaban el derecho comun Ingles, ya que en estos
altimos  resolvian muchos mas conflictos en equidad que en derecho.
Fueron muchos factores que dieron origen a este fendmeno entre los cuales

se encuentran: &

(1) La continua difusion del uso de jurados de conciencia en los procesos

en los Estados Unidos y que por el contrario en Inglaterra fueron

" Brierley, Rene David and John E. C, Mayor Legal Systems in the world today, 3™ ed. (London:
Stevens & Sons, 1985), p. 39
® Brierley, Rene David and John E. C. Op.cit.
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suprimidos lentamente como en casos de competencia de la
jurisdiccion civil.

(2) La prohibicion que se le hizo a los jueces Americanos, sobre el hecho
de comentar al jurado el significado y alcance de las pruebas
presentadas dentro del proceso. Esta prohibicion fue compensada
mediante la potestad que tiene el juez de excluir pruebas dentro del

proceso cuando estas sean confusas.

Durante el uso de codigos que regulaban lo relacionado con el manejo de las
pruebas en USA, se generaron bastantes confusiones de tipo legal, ya que a
las normas reguladoras del sistema probatorio en el Derecho Comun, se les
crearon numerosas excepciones y especialidades que las hicieron bastante
complejas. Como solucion a este problema los Comisionados en leyes
uniformes estatales se vieron en la necesidad de crear y publicar el
denominado cédigo “Uniform Rules of Evidence” en 1954 que con el tiempo

ha sido adoptado por la mayoria de los estados Americanos.

Recientemente, La Suprema corte de los Estados Unidos desarrollo una
normatividad probatoria especial para ser usada en las cortes federales,
dicha normatividad fue modificada y luego adoptada por el congreso de ese
pais. Esta nueva normatividad empezo a regir el 1 de julio de 1975 y a partir
de esta fecha la gran mayoria de los estados han adoptado y aplicado estas

normas Federales sobre evidencia, denominadas “Federal Rules of
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Evidence”. Este fenbmeno ha resultado de gran beneficio para este sistema

porque ha generado uniformidad en el manejo de las pruebas.’

Claro esta que los conflictos de leyes siempre continuaran existiendo, entre
las reglas particulares de los diferentes estados, y la normas generales
Federales. La razon por la cual estos conflictos se presentan es porque
algunos estados tienen su propia legislacion vigente y al mismo tiempo
quieren aplicar las normas federales, que en muchas oportunidades difieren

de la normatividad probatoria local.

En la actualidad la normatividad probatoria en el sistema del Derecho
Comun Americano puede ser encontrada en:
1. Enlos Cédigos de pruebas, aprobados por las legislaturas del estado.
2. En los estatutos federales aprobados por el Congreso de los Estados
Unidos, si las Cortes Federales se encuentran involucradas.

3. Y entodo el cuerpo normativo conocido como “ Common Law”.

% Eisenstein, James and Herbert Jacob, Felony Justice: An Organizational Analysis of Criminal Courts
(Boston: Litle, Brown, 1977), p. 20.
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2. DESCRIPCION GENERAL DEL SISTEMA PROBATORIO DEL

“COMMON LAW AMERICANO”

Antes de entrar a un estudio detallado de este sistema probatorio, hay que
tener en cuenta que en los Estados Unidos de América no se aplica un
sistema de Derecho Comun puro como se hace en Inglaterra, sino que el
sistema legal Americano es una especie de hibrido resultante de la mezcla
entre el sistema puro del “ Common Law” vy el sistema del “ Civil Law”. Ya
que el régimen Juridico Americano no solamente se basa en la aplicacion
de los precedentes jurisprudenciales de sus cortes, sino que también usa el
sistema de codificacién de las normas, como se puede ver claramente en las
normas Federales del procedimiento civil y en las normas Federales sobre el
manejo de las pruebas, las cuales van ha ser el fundamento legal de este

estudio.

Al igual que en muchos otros sistemas legales existentes alrededor del
mundo, el sistema Americano, también establece ciertos requisitos para la
admisibilidad de las pruebas, dichos requisitos buscan impedir que se
generen perjuicios injustos dentro del proceso, confusion en el juzgador y por
ultimo perdida de tiempo o dilaciones injustificadas durante el mismo. Uno
de estos requisitos es la relevancia y la materialidad de las pruebas que se

buscan allegar al proceso.

17



2.1. Relevancia Probatoria

En el sistema Americano, las normas federales sobre la evidencia FRE
establecen, la relevancia de la prueba como requisito indispensable para la
admisibilidad de la misma dentro del proceso. El articulo 401 de las FRE
consagra como regla general que, “Solamente la evidencia que tenga un
caracter relevante es la que puede ser admitida como prueba” y a su vez
establece el concepto de “prueba relevante”, definiéndola como aquella
tendiente a establecer la veracidad de un hecho objeto de prueba, o como
aguella que busca negarla existencia de los hechos alegados por la
contraparte y que en ausencia de dicha prueba, no seria posible establecer
dicha veracidad o dicha inexistencia.’® La pregunta basica que el juzgador se
hace para determinar si una prueba es relevante, es si esta tiene el
suficiente valor probatorio que justifique su recepcién dentro del proceso

como evidencia.

En el sistema objeto de estudio, él articulo 402 de FRE (Normas Federales
sobre la evidencia) toda evidencia relevante es admisible a no ser que se
establezca lo contrario en (1) La constitucion de los Estados Unidos, (2) En

cualquier acta del Congreso, (3) En las Reglas Federales de la Evidencia

19 Ez0n, Jack S. E-Z Rules for the Federal Rules of Evidence. 1999.
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FRE (3) o en otras reglas establecidas por la Corte Suprema de los Estados

Unidos en ejercicio de sus facultades de autoridad legislativa.

Pero como muchos, este requerimiento legal no es perfecto y tratadistas
Americanos lo han criticado, afirmando, que lo que para uno de los jurados
es relevante a fin de lograr el grado de certeza que el juzgador debe tener
para determinar la existencia de un hecho, para otro miembro del jurado
puede que no lo sea y esto puede afectar significativamente la direccién que

un litigio puede llegar a tomar y el veredicto que se puede llegar a dar.

2.2. Materialidad Probatoria

Este es otro de los requerimientos importantes en el derecho comun
Americano, este requisito va de la mano con el requisito de la relevancia,
puesto que la relevancia de la prueba se refiere a que esta ultima, debe tener
la capacidad de demostrar la existencia de un hecho determinado. La
materialidad va mas haya de este concepto, ya que hace referencia, a que la
prueba debe tender a probar los hechos tema de prueba dentro del litigio. En
otras palabras, no basta que la prueba demuestre la existencia o no de un
hecho cualquiera, lo indispensable es que dicha prueba sea capaz
demostrar la existencia del hecho importante u objeto de prueba dentro del

proceso.
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Por ejemplo, en el proceso Palmer v. Hoffman, 318 U.S. 109 (1978) donde
un conductor es acusado por estar manejando en estado de ebriedad, este
ofrece un testimonio como prueba, en el cual el testigo manifiesta que el
acusado estaba manejado un automovil prestado. Este testimonio es
inmaterial y el juez in admitié el testimonio como prueba dentro del proceso
por inmaterialidad del mismo, ya que dentro del proceso no se estaba

cuestionando la propiedad del automovil.

2.3. Organizacion probatoria

Este sistema a su vez posee una organizacion y clasificacion de las pruebas
y de los medios probatorios, los cuales permiten un mejor manejo de las
pruebas dentro del proceso para efectos de permitirle al juzgador proferir
sentencias justas y su vez procurar una mayor eficacia del aparato

jurisdiccional.

La regulacion sobre el tema contenida en las FRE, establece la existencia de
dos tipos de evidencia en su articulo 404. El primer tipo de evidencia es la
evidencia denominada Directa, la cual es definida como aquella que se
deriva de la percepcion directa que tiene un sujeto determinado, de hechos
gue se buscan probar dentro del proceso, por medio del uso de cualquiera de
sus cinco sentidos ya sea el tacto, olfato, oido, gusto o por el sentido de la

vista. Por ejemplo para probar la entrega de un mueble como el resultado del

20



cumplimiento de un contrato de compra-venta, se aporta en testimonio de un

tercero que estuvo presente al momento la entrega de dicho mueble.

El segundo tipo es la llamada Evidencia Circunstancial que para el
derecho comun consiste en aquella que no prueba el hecho objeto de
prueba de manera directa, sino que prueba las circunstancias que rodearon
el hecho principal y que pueden conducir a probar la existencia del mismo.
En el “ Common Law” Ingles, esta es catalogada como una prueba auxiliar

pero no determinante.

En el derecho Americano, el calificar de circunstancial a una evidencia, no
significa que esta no sera tenida en cuenta al momento de proferir la
sentencia, lo que significa es que el valor probatorio que se le dara, sera
menor que el de la evidencia de tipo directo. Ya que la evidencia
circunstancial es una evidencia que potencialmente puede probar una
variedad de hechos relevantes y que generalmente terminan relacionados

con presunciones de hecho o derecho.

Este tipo de evidencia puede ser de tipo oral o documental, de diferentes
clases y versar sobre diferentes aspectos como lo son: El primer aspecto, se

refiere a la evidencia circunstancial que versa sobre el motivo que condujo a

111 jurisprudencia Corte Inglesa Caso R vs. Taylor, Weaver and Donovan ( 1928) 21 Cr App R 20,
CA
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un sujeto a la ejecucion de un acto determinado, en este punto la
jurisprudencia Inglesa y la Americana coinciden. Las cortes Inglesas
manifiestan en una de sus decisiones jurisprudenciales lo siguiente
“Seguramente en un proceso penal por homicidio se pueden probar ciertos
hechos o palabras del acusado que muestren que €l que pudo matar al
sujeto pasivo del delito, pero en facto es mas probable que el sujeto pasivo
de homicidio haya sido asesinado por aquellos que realmente tenian un

motivo para matarlo que por aquellos que no lo tenian".*?

El segundo aspecto se refiere a los planes y actos preparatorios, tendientes a
la realizacién de un hecho particular. Estos son tenidos como relevantes si

consecuencialmente se ejecuta el acto o se configura el hecho planeado.

El tercer aspecto es el relativo a la capacidad mental o fisica de una persona
para desplegar una determinada accion, que es obviamente relevante para el
hecho que se quiere probar dentro del litigio. Existen otras mas como lo son
la evidencia circunstancial de oportunidad, identidad y continuidad. La
evidencia directa y la evidencia circunstancial forman parte de la denominada

evidencia real.

12 jurisprudencia de la Corte Inglesa Caso R vs Grant (1865) 4 F &F 322. Proceso penal, donde la
evidencia circunstancial de motivo es relevante para probar o desaprobar el hecho esencial dentro de
la persecucion del delito, el proceso es decidido de acuerdo al tipo de ofensa que el acusado ha
cometido y para determinar su culpabilidad se tuvo en cuenta la evidencia circunstancial de motivo.
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Ademas de estos dos tipos de evidencias el réegimen Americano contempla,
la existencia de varias formas de presentacion de la evidencia o medios de
prueba como lo son: La evidencia tangible o material o “ tangible evidence”,
la prueba de hechos notorios o negaciones indefinidas “judicial notice” y la

evidencia testimonial o “oral testimony”.

La evidencia Material es aquella que puede ser tocada y observada
fisicamente en la corte, esta puede ser de dos tipos: real y demostrativa o
documental, la primera se refiere a los objetos fisicos como el arma de fuego
que fue utilizada para cometer un delito. La segunda se refiere a la evidencia
visual o audiovisual como en el caso de documentos verbi gratia videos,
escritos, fotografias y grabaciones. En los estados unidos esta ultima ha
tenido una gran acogida para efectos didacticos con el jurado y para los
casos donde se estan juzgando a conductores ebrios en accidentes de

transito.*

La segunda forma es la evidencia sobre hechos notorios o “ Judicial Notice”
la cual autoriza al juez, para reconocerle a ciertos actos el caracter de
hechos de publico conocimiento o de conocimiento general, como por
ejemplo, que el 12 de agosto del afio 2000 fue un dia sabado. Esta forma

probatoria es usada generalmente en los casos que involucran diferentes
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jurisdicciones. Frente a este tipo de evidencia el juez es el que decide, si la
evidencia presentada puede ser clasificada como hecho notorio y que por lo

tanto no requiere ser probado.

El tercero es el mas comun medio de prueba en el régimen Americano y es
denominado testimonio oral. Este es él mas comun ya que el sistema
juridico de los Estados Unidos se basa en el principio de oralidad en el
procedimiento ya en la etapa propiamente de juicio. El testimonio oral es
normalmente dado por un testigo, el cual comparece ante la corte y ante la
gravedad del juramento declara sobre la existencia de ciertos hechos de los
cuales él tuvo conocimiento directo y personal. Durante el testimonio, cada
una de las partes tienen la oportunidad de cuestionar al testigo y de poner a
prueba su veracidad, ya sea por medio de un examen directo o “Direct
examination” al propio testigo o por medio de un examen en cruz o “ Cross
examination” que ocurre cuando, se interroga al testigo presentado por la

contra parte.

Es importante sefalar que el derecho que tienen las partes, de llamar a los
testigos que consideren pertinentes y de evaluarlos se da en igual forma
tanto en procesos civiles como en procesos penales, claro esta que dentro

este ultimo régimen legal, la oportunidad de examinarlos cara a cara puede

3 En el caso de juzgamiento de conductores ebrios, se le da la posibilidad al policia que haya
practicado la prueba de alcohol, para que filme las condiciones en que se encontraba el acusado al

24



variar segun el caso en particular, como por ejemplo, si se trata de un caso
donde se esta juzgando el abuso sexual de un menor, el menor puede ser
interrogado en un cuarto separado de la corte y por medio de un microfono

sin la presencia fisica del interrogador con el fin de no atemorizar al menor.

Para finalizar esta breve y somera descripcién del sistema probatorio del
“Common Law” Americano es necesario sefalar que hechos son tenidos en
cuenta en este régimen para ser objeto de prueba. En las cortes Americanas,
al igual que en las Inglesas los hechos que estan abiertos para ser probados
o desaprobados son los del hechos relevantes y los hechos colaterales del
litigio. Para el sistema Americano, asi como para el Anglosajon los hechos
relevantes, son aquellos hechos importantes o que en el sistema Colombiano
denominariamos hechos tema de prueba, es decir aquellos hechos que es
necesario probar, por ser los supuestos juridicos que la norma establece y
que cuya aplicacién se esta discutiendo en un determinado proceso. En otras
palabras, son los hechos que el demandante debe probar para que su
reclamacion prospere, junto con aquellos que el demandado debe probar

para que su defensa prospere.

De otro lado, los hechos colaterales se refieren a aquellos hechos derivados
o subordinados de los hechos relevantes, entre estos se encuentran por

ejemplo: los hechos que afectan la competencia y credibilidad del testigo

momento de la practica del examen, a fin de que la presente como prueba en el juicio.
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para atestiguar. En otras palabras, las formas de prueba aceptadas por las
Cortes de los Estados Unidos de América son: El testimonio, las pruebas
materiales, los hechos notorios y la confesion. Estos medios de prueba
deben tender a probar los Hechos relevantes del litigio y en algunos casos

los hechos colaterales derivados de estos.
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3. NOCIONES GENERALES DEL SISTEMA BASICO PROCESAL DEL

DERECHO AMERICANO

3.1. ESTRUCTURA BASICA DEL PROCESO EN EL SISTEMA

AMERICANO

Para el adecuado entendimiento, de las normas que regulan la presentacion
de pruebas dentro de un proceso judicial en el régimen Americano, es
necesario que se observe de manera preliminar la estructura béasica del
proceso dentro del cual van ha ser presentadas determinadas pruebas,
puesto que su aplicacién varia dependiendo de las circunstancias en cada

corte las pueda llegar a aplicar.

El litigio en las cortes Americanas tanto en los procesos de caracter civil
como en los procesos de caracter penal se aplica el siguiente esquema

basico.

14 RICE, Paul R. Evidence: Common Law and Federal rules of evidence” 4™ edicion
2000 California . U.S.A.
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1 3
Presentacion | Presentacion
del caso por de nuevos

parte del hechos por
demandante parte del
demandante

o] con el fin de

rebatir los

Plaintiff’s hechos
Case-in -Chief | planteados
por el
demandado.
0]

Plaintiff’'s
Rebuttal

2 4
Presentacion | Presentacion
del caso por de nuevos

parte del
demandado y
presentacién
de su defensa
O

Defendant’s
Case- in-
Defense

hechos con el
fin de rebatir lo
planteado por
el demandado
dentro de la
etapa tercera.
0
Defendant’s
Rejoinder

En la primera etapa del diagrama anterior, el demandante debe presentar
suficientes pruebas, por medio de las cuales el jurado encuentre probados
todos los hechos afirmados por el demandante para que se de lugar a la
concesion de todas pretensiones solicitadas por el mismo dentro de la

demanda. Una vez el demandante haya presentado todas sus pruebas el
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demandado tendra la oportunidad dentro de la primera etapa de solicitar al
juez que otorgue el llamado “Summary Judment” siempre y cuando el
demandante no haya presentado las suficientes pruebas pertinentes y
conducentes dentro de la primera etapa. En este caso el juez podra dar dicho
veredicto a favor del demandado aun asi este ultimo no haya presentado
prueba alguna. En el caso de otorgarse el “Summary veredict” el proceso

nunca avanzara a la segunda etapa y se dara por terminado.

Si el juez no otorga al demandado el beneficio del “* Summary Veredict” y

demandado desea presentar pruebas como respuesta a las presentadas por

el demandante, este puede hacerlo dentro de la segunda etapa del proceso

la cual es denominada “Defendant’s case- in- chief or case- in- defense” las

pruebas presentadas por el demandado durante esta etapa pueden tender a

determinar diferentes aspectos:

1. A desaprobar lo planteado por el demandante,

2. A fundamentar la defensa presentada por el demandado o

3.A probar la falta de credibilidad de los testigos.
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Una vez el demandado haya finalizado con su presentacion, el demandante
tendra la oportunidad dentro de la tercera etapa, de responder a cualquier
afirmacion que el demandado haya realizado dentro de su defensa, con el fin
de desvirtuar lo planteado por el demandado. Esta tercera etapa es

denominada “ Rebuttal”. La cuarta y ultima etapa es la denominada
“‘Rejoinder” en la cual el demandado tiene de nuevo la oportunidad de rebatir
lo presentado por el demandante dentro de la tercera etapa, esto con el fin
de reforzar sus pretensiones. Las Cortes del “ Common Law” y las Cortes de

Federales por regla general siguen esta misma estructura para el desarrollo

del proceso.
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4. CUADRO COMPARATIVO ENTRE LAS FASES DEL PROCESO CIVIL
EN EL DERECHO AMERICANOY LAS FASES DEL PROCESO CIVIL EN

EL DERECHO COLOMBIANO

4.1. ETAPAS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO CIVIL AMERICANO
ETAPA CERO ( extra-procesal)

Uso de los Métodos Alternativos para la Solucion de Conflictos estos pueden
ser:

Transaccion
Conciliaciéon extrajudicial ante Centros de Conciliacion
Durante esta etapa las partes tienen la posibilidad de solucionar el conflicto
de manera extraprocesal y sin la intervencién de un juez. EI mecanismo
usado para el desarrollo de la conciliacion o transaccién es similar al
utilizado por el sistema juridico Colombiano

INICIACION FORMﬁL DEL PROCESO
PRIMERA ETAPA

Presentacion de la demanda o “Complaint”
En la que se puede pedir indemnizacién mediante
“ Punitive Damages” o “ General Damages”

En esta etapa el demandante al igual que en Colombia, pone en
conocimiento del juez sus pretensiones y le solicita al mismo que le
indemnice los perjuicios que se le hayan ocasionado. A diferencia del
sistema Colombiano en este sistema se puede pedir que se indemnice al
demandante por lo denominado “ Punitive Damages” los cuales
corresponden a una forma de sancién y no a la de un perijuicio.

v
SEGUNDA ETAPA

Notificacion y traslado al demandante o “ Defendant” de la demanda.
Esta etapa tiene un funcionamiento similar al establecido en el sistema
Colombiano mediante el cual se busca poner al demandado en conocimiento
sobre el proceso que se esta adelantando en su contra y de éste modo trabar
la litis, pues se da lugar con ello a la eficacia plena del derecho del debido
proceso y al derecho de contradiccion.
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2
TERCERA ETAPA

Etapa de descubrimiento o “ Discovery”
En las que se presentan las figuras juridicas de la “ Deposition”
Y la figura del “ Interrogatory”

En esta etapa como se va analizar mas adelante, las partes se revelan
entre si las pruebas que buscan hacer valer dentro del proceso, es decir el
factor sorpresa desaparece completamente después del desarrollo de esta

etapa

v
CUARTA ETAPA

Es la denominada “Remainder of the pretrial process”
Donde se le solicita al juez que prediga el posible resultado del proceso esta
prediccidn es denominada “Summary Judgement”

En esta fase del proceso, se le solicita al juez que de un veredicto anticipado
sobre el caso de acuerdo a las pruebas aportadas por las partes y ademas
se le solicita que determine quien tiene una mayor posibilidad de ganar el
caso.

2
QUINTA ETAPA

Eleccion del Jurado
La eleccién del jurado es una etapa que requiere mucho cuidado, ya que
una sentencia justa puede llegar a depender de la buena eleccion que se
realice del jurado. El jurado es normalmente realizada al azar de una lista de
residentes de los Estados Unidos, pero no basta que sean residentes es
necesario que sean ciudadanos del los Estados Unidos

v
SEXTA ETAPA

Etapa Probatoria
[ |
Presentacion del caso y manifestacion de lo que se intenta probar
Por parte de los respectivos apoderados.
“Opening Statement”
[ |
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Recepcion de testimonios
Examen directo
“Direct Examination”

Esta etapa consiste en el interrogatorio realizado Unica y exclusivamente por
el apoderado que llamo al testigo

[ ]
Examen cruzado
“ Cross Examination”

Esta consiste en el interrogatorio que practica la contraparte al testigo de la
parte que solicito dicho testimonio

[ |
Re examen
“Re- direct examination”
“‘Re-Cross Examination”

Esta consiste en la posibilidad que tienen ambas partes de re- interrogar a
los testigos. Si se trata de los testigos propios estariamos hablando de la
denominada "Re- direct examination”y si se trata de los testigos de la contra
parte hablariamos entonces de “Re- cross-examination”

v
SEPTIMA ETAPA
Alegatos de cierre o “ Closing Statements”

En el desarrollo de esta etapa cada uno de los apoderados de las
respectivas partes reafirman al jurado su version de los hechos y sus
pretensiones

2
OCTAVA ETAPA
Es la etapa de Acciones Finales
“ Final Actions”
[ |

En esta etapa se presenta la figura del veredicto dirigido.
“Directed Veredict”
En esta etapa cada uno de los apoderados tiene el derecho de solicitarle al
juez que dirija la decision que el jurado pueda llegar ha tomar.

4
NOVENA ETAPA
Deliberacion del Jurado y Veredicto.
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En esta etapa final el jurado se retne con el fin deliberar y votar en lo
relacionado con el veredicto del caso. Cualquier decision que tome el jurado
debe ser resultado de una decision de caracter unanime.
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4.2. ESTRUCTURA BASICA DEL PROCESO CIVIL EN EL SISTEMA
COLOMBIANO

ETAPA CERO ( Extra Procesal)

Uso de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos
Estos pueden ser: Conciliacion, transaccion o Arbitraje

v
PRIMERA ETAPA

Presentacion y Admision de la demanda
En esta etapa la parte demandante presenta de manera escrita sus
pretensiones y solicitudes al juez, las cuales seran sometidas al estudio por
parte del mismo a fin de determinar, si se admite dicho escrito ya que este
debe cumplir primeramente con ciertas formalidades de caracter
procedimental.

v
SEGUNDA ETAPA
Traslado y Contestacion de la demanda
Presentacion de excepciones previas o de mérito.

Ha esta etapa se llega una vez que la demanda ha sido admitida para su
tramite en el juzgado que tenga bajo su conocimiento el caso. Durante esta
etapa la parte demandada puede contestar la demanda e interponer las
excepciones que considere convenientes de acuerdo a lo establecido por la

ley.

v
TERCERA ETAPA
Audiencia de articulo 101 del C.de P.C.

En esta etapa se le da una ultima oportunidad a las partes de conciliar el
conflicto con intervencion del juez como conciliador. La citacion para el
desarrollo de esta etapa es de caracter obligatorio aunque las partes hayan
manifestado que no desean conciliar.

2
CUARTA ETAPA
Etapa Probatoria

Practica de pruebas.

Durante esta etapa son practicadas las pruebas solicitadas por las partes
dentro de la demanda y su contestacion asi mismo como la practica de
pruebas que el juez decrete de oficio. Dichas pruebas pueden ser la
recepcion testimonios ,practica de experticios..etc.
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v
QUINTA ETAPA
Alegatos finales
Durante esta etapa los apoderados al igual que en el sistema Americano
reafirman al juez sus posturas frente al caso, haciendo énfasis en las
pruebas presentadas por los mismos durante el desarrollo del proceso.

v
SEXTA ETAPA
Sentencia
En esta etapa el juez da su veredicto final sobre el caso el cual dependiendo
de la instancia que lo haya proferido y de la naturaleza del proceso puede
llegar ha ser apelada
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5. ESTUDIO COMPARATIVO DEL SISTEMA PROBATORIO DEL
“COMMOM LAW AMERICANO” Y EL SISTEMA DEL “CIVIL LAW

COLOMBIANO”

Los interrogantes que se piensan resolver con este capitulo son los
siguientes. Primero: ¢ sera sustancialmente distinto, el manejo que se le da a
las pruebas en el sistema Americano, al manejo probatorio que se le da a
las mismas en el régimen del Derecho Civil Colombiano? Sera que uno de

estos sistemas es mas eficiente que el otro?

El desarrollo de este capitulo se va ha centrar en el estudio del
procedimiento civil de ambos sistemas. El esquema base para el
establecimiento de las semejanzas y diferencias entre estos dos sistemas
sera el régimen juridico que gobierna el sistema legal Americano, usando
como fuente principal de consulta las normas Federales que regulan el

sistema probatorio de los Estados Unidos de América FRE.

El sistema legal de los Estados Unidos, esta intimamente relacionado en sus
raices con el sistema Ingles. En la antigledad, el sistema Ingles estaba
fundamentalmente dividido en “Derecho comun® y “Equidad”, los cuales
conformaban varios tipos de cortes las cortes de procedimiento, las cortes

para remediar el dafio causado y las cortes de derecho sustancial.
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A lo largo de su historia, el sistema Ingles gir6 en torno al uso de las Cortes
de derecho que se dedicaban al manejo y resolucion de procesos legales,
aplicando fundamentalmente el derecho sustancial y usando del sistema
de Equidad, que tenia como funcion, intervenir en la decision de los jueces
de derecho cuando el derecho sustancial, era inadecuado o insuficiente para
resolver un conflicto. Pero la interferencia por parte del sistema de equidad
en el sistema de derecho, intensifica el conflicto entre ambas cortes, dicho
conflicto fue resuelto por el rey James |, pronunciandose a favor de la
prevalencia de la equidad en el afio de 1616. A partir de ese momento, el
sistema de la Equidad se desarroll6 aun mas creando su propio cuerpo y
doctrina. Muchos tratadistas consideran que la bifurcacion entre Equidad y

Derecho afecta profundamente el desarrollo del derecho como tal.

Los estados Americanos, siguieron basicamente el modelo del sistema
Inglés, hasta las reformas realizadas en el siglo XIX. En sus comienzos,
cada colonia Americana combinaba el sistema tradicional Ingles, con
innovaciones que estuvieran acorde con la simple vida Americana. Los
multiples procesos del Derecho Comun fueron unificados y solo algunas
partes relacionadas con el sistema de equidad Ingles fueron adoptados en
algunas colonias, mientras que en otras fueron abolidas completamente.
Algunas crearon un soélo sistema de corte tanto para los asuntos legales
como para los asuntos de equidad, como por ejemplo lo fue la colonia de

Connecticut. A su vez otras colonias, crearon cortes separadas para equidad
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y derecho como fue el caso de New York. Sin embargo en la gran mayoria de

colonias se adoptaron las normas tradicionales de procedimiento Ingles.

Luego en 1848, se creo en New York el primer cédigo que revoluciono el
procedimiento civil el cual fue denominado “The Field Code” en honor a su
escritor David Field, este codigo combino ley y equidad en un Unico cuerpo y
aboli6 los diferentes tipos de accion que procedian del sistema Ingles,
creando una sola forma de accién de tipo civil. En este cddigo se toma lo
mejor del sistema de derecho y lo mejor del sistema de equidad, con el fin de
crear un nuevo sistema mas perfecto. Cada estado Americano lo adoptd
como su cédigo y ademas sirvio como modelo para la creacién del régimen
Federal del Procedimiento Civil que muchos estados en la actualidad aplican.
A patrtir de la creacion de las cortes Federales en 1789, no existié ningun tipo
de division de cortes por equidad o derecho, en reemplazo los jueces

federales administran las dos jurisdicciones en la misma corte.

5.1.Procedimiento Civil general en las Cortes de los Estados Unidos
Ameérica

Para el estudio del régimen procesal Americano, se va a utilizar la
terminologia legal propia del derecho Colombiano a fin de que los lectores de
esta monografia puedan ubicarse claramente en el tema y entender mas

facilmente el funcionamiento de las figuras juridicas del régimen Americano.
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Todo proceso civil, inicia con una disputa o controversia legal que no puede
ser resuelta de otra manera menos formal, a la de acudir a la administracion
de justicia para que la resuelva. Generalmente, la persona que inicia el
proceso considera que se le han vulnerado alguno de sus derechos civiles y
por eso da inicio a una accion civil. La persona que da inicio a la accién
legal, se le denomina en el sistema del “ Common Law “ “ Plaintiff” el cual
es equivalente al que denominamos en el sistema Colombiano como
demandante. Del otro lado, la persona en contra de quien se ha iniciando la
accion legal es denominado “Defendant” que en nuestro sistema seria el

conocido como demandado.

Al igual que en nuestro sistema, en el “ Common law “, por regla general él
demandante da inicio a la accion legal a través de su apoderado, quien
normalmente es un abogado titulado e inscrito el cual es denominado
“Attorney”. Dicho abogado lo primero que le sugiere a su cliente, es tratar
de resolver el conflicto usando alguno de los métodos alternativos de
solucion de conflictos como lo es la negociacion directa, la mediacion que en
Colombia llamamos conciliacion, todas sustentadas en la posibilidad que
tiene las partes de resolver per se sus diferencias a traves de la celebracion
de acuerdos transaccionales. Procedimiento que a su vez es seguido por los

abogados en el sistema Colombiano.
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Frente al acontecimiento de que no se llegue a alguna solucién amigable, él
demandate debera conseguir su correspondiente apoderado judicial a fin de
que lo represente en el litigio. En otras palabras el esquema de
representacion a través de abogados opera para ambas partes dentro del

proceso.

5.1.1. Forma Inicial del Proceso

Cuando el método alternativo de solucién de conflictos no llega a un feliz
termino, el paso a seguir, es el de la presentacion de la demanda o
“Complaint” como se le denomina en el sistema Americano, en esta
demanda el demandante relata el dafio o perjuicio del cual ha sido objeto por
parte del demandado y le solicita a la corte que se le compensen dichos
dafios y perjuicios que ha sufrido. Dichas compensaciones pueden ser de
dos tipos, la primera, es por los dafios Generales o “General Damages “ los
cuales compensan las perdidas de cualquier clase, que normalmente se
esperan de acuerdo a la naturaleza del dafio y que buscan que el afectado

se pueda restablecer al estado anterior al dafio.

La segunda, es la denominada pago de dafios como penalidad o “Punitive
Damages”, esta indemnizacion busca reparar los dafios que han sido
causados por el demandado impulsivamente y sin pensar, este pago tiene la
forma de penalidad, para evitar que el demandado vuelva a cometer la

misma accion o cualquier otra de naturaleza similar. Este tipo de
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indemnizacion es impuesta con el fin de reprender al ofensor y con el fin de

dar ejemplo a la sociedad en general.

En los Estados Unidos las estrellas de cine generalmente solicitan que se les

indemnice con Punitives Damages”, cuando estan demandando a
periodicos por la publicacion de falsa informacion o por la publicacion de
asuntos de su vida personal a fin de dar un ejemplo a los demas medios

publicos que pretendan hacerlo.

Una vez la demanda o “complaint” ha sido presentada ante la corte
competente, el demandado sera notificado formalmente de la accién legal
gue se ha entablado en su contra, esta notificacion es denominada “The
service”®. Al momento de la notificacién, se le entrega al demandado al
igual que en Colombia copia de la demanda y sus anexos, a su vez el
secretario de la corte o “ Clerk” publica una nota para el demandado, donde
le informa sobre el deber que tiene de contestar la demanda y el termino

que tiene para contestarla esta nota es denominada “summons”

La contestacion de la demanda que presenta el demandado a través de su
apoderado, va ha negar los hechos alegados por la parte demandante, o a
negar la responsabilidad de ambos. Es de gran importancia que el

demandado conteste la demanda ya que de no hacerlo estaria corriendo el
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riesgo de que se profiriera una sentencia desfavorable y esta sentencia es

llamada “default judgment”’

5.1.2. Etapa de descubrimiento “ Discovery”

Esta etapa en el sistema Americano, consiste en que cada una de las partes
obtiene informacién de la otra parte y viceversa. Los métodos mas comunes
para obtener dicha informacién es a través, del interrogatorio que se le
puede hacer a la otra parte y a través de la produccion de documentos. Esta
etapa de descubrimiento se da por multiples razones. La primera, para salvar
tiempo y en proteccion de la economia procesal, puesto que utilizar la forma
tradicional de sorprender a la contraparte puede convertirse en algo

interminable.

La segunda, porque el hecho de poner la decision solamente en las manos
de jurado puede ser bastante riesgoso para las partes. La tercera, que es
posible que con el conocimiento de ciertos hechos las partes pueden llegar a
un acuerdo sobre ciertos asuntos. La cuarta, se refiere que las partes al ver
las posibilidades que tiene la contraparte de ganar el proceso, pueden
hacerla desistir de continuar con el mismo al ser conscientes de la
imposibilidad de ganar el caso. Este conocimiento de las armas de la contra

parte le permite a las partes planear sus estrategias de defensa.®

15 Council of the state Governments, The book of the States .1988-89 Ed, Lexington K, pp.148-149.
16 Calvi James V and Coleman Susan, American Law and legal sistem. New Jersey ,4" ed .2000
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En la etapa de descubrimiento, las Normas Federales de Procedimiento Civil

establecen, que debe ponerse en conocimiento de las partes lo siguiente:

e Primero, el nombre y las direcciones de todas las personas que tengan
conocimiento de los hechos relevantes objeto del litigio.

e Segundo, copias de las pruebas documentales que se piensan allegar al
proceso o descripcion de las mismas.

e Tercero, los expertos también deben ser identificados y copias de sus

informes deberan ser entregados a las partes.

La etapa de descubrimiento puede darse de varias formas, la primera, es
conocida con el nombre de “Deposicion” esta consiste en que testigo de
una de las partes es sometido a una serie de preguntas que debera
responder bajo juramento, este procedimiento, sera practicado por el
abogado de una de las partes y a su vez el testigo sera contra interrogado
por el abogado de la contraparte. Dicho cuestionamiento se debe darse en
presencia de los abogados de las partes. Esta recepcion de testimonio se da
sin la presencia del juez, La “ Deposition” es normalmente practicada fuera
de la corte, en muchos casos es la oficina de uno de los abogados. Las
preguntas y respuestas del testigo son gravadas mediante un mecanismo

electrénico.
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La segunda forma de descubrimiento es conocida con el nombre de
interrogatorio o “Interrogatory”. El interrogatorio en el sistema Americano,
consiste en una serie de preguntas escritas por una de las partes del proceso
dirigidas a la contraparte del proceso para que las conteste. Las respuestas,
a dichas preguntas deben ser verdaderas ya que esas mismas preguntas se
le pueden formular al testigo de nuevo durante la audiencia, cuando este bajo

juramento

La ultima forma de descubrimiento, involucra la produccion de evidencia
material que se encuentre en posesion de cualquiera de las partes. En esta
forma, el juez en uso de sus facultades y mediante la figura del “Subpoena

duces tecum’™’

requiere al testigo para que de su declaracion sobre los
hechos y ademas para que aporte pruebas documentales especiales u otras
pruebas fisicas al proceso.'®La etapa de descubrimiento, fue creada para
darle agilidad al proceso y asi mismo para permitirle a las partes ponerse de
acuerdo sobre ciertos hechos o retractarse de continuar con el litigio al

encontrar que su causa esta perdida y asi poder evitar congestion

injustificada en la administracion de justicia.

" Subpoena duces tecum: Es el procedimiento por el cual el testigo es requerido en la audiencia no
solamente a rendir testimonio sino también para que presente documentos especificos u otro tipo de
evidencia material.
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5.1.3. Finalizacién de proceso anterior a la audiencia

En esta etapa posterior, el proceso de descubrimiento ha sido finalizado, las
partes tienen derecho a hacer una solicitud especial, antes de que se
practique la audiencia, Dicha solicitud, consiste en que la parte solicitante le
extiende una peticion al juez, para que profiera un proyecto de lo que puede
a llegar a ser la sentencia final del proceso. Esta anticipacion de sentencia es
llamada “Summary Judgment”Esta es posible, porque sin necesidad de
gue se desarrolle el proceso en su totalidad, se puede ver claramente a favor
de quien puede llegar a darse el veredicto, con base en la evidencia aportada

por las partes durante la etapa de descubrimiento.

Con posterioridad a la finalizacion de esta etapa extraprocesal y antes de
darse inicio al proceso como tal, en el sistema Americano se procede a la
eleccion del jurado, si asi lo desean las partes de comun acuerdo. Este
grupo de jurados es denominado “bench ftrial”, en el caso de procesos sin
jurado, el juez se convierte en juzgador y en interprete de la ley, esta funcion
del juez en denominada “ trier of fact”, pero cuando el proceso tenga jurado
de conciencia, quien detentara la funcién de “ Trier of fact “ sera el juradoy a

partir de ese momento el juez solo tendra la funcion de interprete de la ley.

'8 Ejemplo: En el caso de lesiones personales, el demandante debe proporcionar copias del examen
medico y los recibos donde consten las cuentas pagadas al hospital que muestren el tipo de lesiones y
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En la mayoria de los casos, donde estan en discusion derechos derivados
de asuntos que tienen un alto contenido técnico y especializado, las partes
generalmente prefieren que el juez sea el que decida sobre el caso, debido a
que en muchas oportunidades el jurado, no tiene el conocimiento
especializados necesario para proferir una sentencia justa. Si las partes
deciden tener jurado de conciencia, sus miembros seran elegidos de un
grupo de personas que potencialmente pueden llegar a jurados, este grupo

es denominado “ Venire’°

Cada uno de los candidatos, para ser elegidos como jurado es denominado
“Venireman”. Cada posible miembro del jurado, sera sometido a algunas
preguntas que seran formuladas por cada uno de los abogados de las partes
y posiblemente por el juez, con el fin de determinar si los posibles jurados
tienen algun tipo de prejuicio, que puedan afectar la decision que tomen
dentro del proceso®. Cuando uno de los candidatos a jurado es rechazado
por uno de los abogados basado en la existencia de prejuicios, esta causal
de rechazo se denomina “ Challenge for cause”. La razon por la cual fue

rechazado como jurado, debe ser manifestada por el abogado al juez, debido

el costo del tratamiento y asi poder establecer el monto del dafio.

19 Verine: Es el grupo de nacionales de unos estados llamados a corte con el fin de cumplir con su
deber de ser jurados del cual los jurados que tomaran la decisién en un proceso judicial seran elegidos.
20 por ejemplo: El abogado que representa en un caso a una compafifa de seguros, puede formular una
pregunta al candidato a jurado sobre cual es su opinion sobre las empresas de seguros.
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a que esta razon, solo serd valida si el juez considera que es

suficientemente fuerte para excluir del grupo del jurado a dicha persona.?*

Otra forma de rechazo, es la denominada “Peremptory challenge” que se
presenta cuando el abogado de una de las partes, considera que la actitud
del candidato a jurado puede perjudicar la posibilidad de su cliente de ganar
el caso, pero dicha razén dada por el abogado no es suficiente para
convencer al juez. El abogado tiene el derecho, a rechazar al candidato sin
ninguna explicacion, las normas procedimentales Americanas le permiten
hacerlo pero esta potestad es limitada al numero maximo de seis casos por

cada parte.

La funcién mayor del jurado, es la de servir como “ trier of fact”, es decir
como juzgador. El jurado debe observar la evidencia allegada al proceso y
decidir quien esta diciendo la verdad y quien merece ganar, en otras
palabras, el jurado actia como conciencia de la comunidad en general. Por
ser el jurado escogido de diferentes sectores de la comunidad, las partes
estan mas abiertas a aceptar pacificamente la decision del jurado, porque lo

consideran un organo imparcial y justo.

2L Green, Milton D, Basic Civil Procedures. Mineola , NY: Foudation Press, 1972.
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5.1.4. Presentacidén de la evidencia o” Submission of evidence”

Una vez el jurado se ha posesionado de su cargo, se da inicio al proceso.
Cada uno de los abogados esta autorizado para hacer una presentacion
inicial ante el jurado, en la cual cada uno de ellos presenta un breve resumen
de su caso y lo que intentan probar. Inmediatamente después de que cada
uno de los abogados ha realizado su presentacion, el demandante llama a su
primer testigo y procede a formularle las preguntas que considere
pertinentes, este interrogatorio se denomina en los Estados Unidos examen
directo o “direct examination”, cuando el abogado de la parte deméandate
ha finalizado con sus preguntas, le da el turno de interrogar al abogado de la
contraparte, dicho contra interrogatorio se denomina en su traduccion textual
examen en cruz o “Cross examination” en esta etapa el evaluador tiene la
posibilidad de, limitarse a las preguntas que se formularon durante la “direct
examination” o formular preguntas sobre otros aspectos siempre y cuando

sean relevantes para el caso.

Terminada la “ Cross examination”, el abogado de la parte demandante
tiene de nuevo la posibilidad de interrogar al testigo. Esta figura es conocida
como la “ re-direct examination”, subsiguientemente el abogado de la parte
demandada tiene la misma facultad mediante la llamada “ re-cross

examination”.  Durante el examen de los testigos los apoderados
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suministraran evidencia material que soporte el caso®>. Como es muy facil de
ver, la presentacion de la evidencia es el corazén del proceso. Pero mas
adelante estudiaremos con mayor profundidad las leyes sobre la evidencia y
su aplicacion a los casos civiles, por ahora continuaremos con la descripcion

del procedimiento civil del derecho Americano.

Después de que la parte demandante o “ Plaintiff” ha llamado a todos sus
testigos y ha suministrado toda la evidencia material que poseia, sera el
turno para la defensa de presentar su caso, el apoderado de la parte

demandada o “ Defendant” procedera a llamar a todos sus testigos, los
cuales trataran dejar sin valor probatorio los testimonios aportados por la
parte demandante. En esta etapa del procedimiento, se seguira el mismo
procedimiento de evaluacion que se siguié con anterioridad. Excepto, que en
este caso el que practica la “ direct examination”, es el abogado de

demandado y quien practica la “ cross examination “ es el apoderado de la

parte demandante.

Luego de que se ha finalizado la toma de declaraciones, cada uno de los
abogados va ha dar su conclusion y resumen final, el abogado de la parte
demandante, reiterara las pretensiones de su poderdante enfatizando en las

pruebas presentadas por esta parte y del otro lado el apoderado de la parte

22 Por ejemplo durante el testimonio de un medico en un caso de lesiones personales, el abogado
debera suministrar copia del reporte medico que muestra la condicién del paciente.
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demandada, reafirmara sus puntos de defensa de acuerdo al acervo
probatorio presentado durante el proceso. Este cierre dado por cada una de

las partes se denomina “ Closing statemaents”.

5.1.5. Acciones Finales

Una vez la etapa de pruebas halla finalizado, las partes dentro del proceso,
tienen el derecho de solicitar un veredicto dirigido o “directed veredict”
figura que consiste en que las una de las partes, le solicita al juez, que dirija
la decision del jurado en favor de su cliente si por ejemplo, el demandante no
ha presentado las pruebas suficientes sobre los hechos alegados por ella y
gue puedan convencer al jurado es decir ha fallado en el “Burden of

Proof”>,

Después de que la parte que se pueda beneficiar con el veredicto dirigido ha
hecho ejercicio del mismo, el juez procedera a orientar al jurado a fin de que
explicarles que normas son aplicables al caso y a su vez les explicara como
deben decidir en caso que su veredicto sea a favor del demandante y como
deben decidir si piensan favorecer al demandado. Dado el veredicto final, la
parte que en contra de quien se decidio el caso tiene derecho a apelar la
decision del Jurado, ante el superior jerarquico y solamente por ciertas

causales especificamente sefialadas por la ley.
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5.2. Diferencias entre el Procedimiento Civil de la Cortes Americanas y

el Procedimiento Civil General en el derecho Colombiano.

Como bien vimos, el sistema de procedimiento civil en el sistema Americano
tiene numerosas semejanzas con el régimen juridico de derecho procesal
Colombiano, en cuanto a su esquema basico de funcionamiento. Entre estas
semejanzas tenemos: las partes que intervienen en el proceso, las
notificaciones al demandado, la forma de la presentacion de la demanda, su
traslado y contestacion, la etapa probatoria y la etapa de juzgamiento que
concluye con la sentencia. Pero aun asi, existen diferencias importantes
dentro del procedimiento, relacionadas con el uso de ciertas figuras juridicas
y etapas dentro del procedimiento que no existen en nuestro ordenamiento

juridico, entre estas se encuentran:

1. La relacionada con la etapa de descubrimiento o “discovery”, que
corresponde a la etapa posterior a la de contestacion de la demanda y que
fue objeto de explicacibn mas detallada antes. Dicha etapa, como tal no
existe en el ordenamiento juridico Colombiano. Es mas, este tipo de

intercambio de informacion tan abierto con la contraparte y el cual es usado

2 Burden of Proof: Es la obligacion que tienen las partes de presentar la evidencia suficiente que
soporte sus afirmaciones y reclamaciones y que tengan la capacidad de convencer al juzgador de
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en el sistema Americano, no esta contemplado ni someramente en el
régimen Colombiano. El desarrollo de un proceso en el sistema Colombiano,
sigue jugando en cierto grado con el factor sorpresa, el cual como es obvio

no es usado dentro del procedimiento civil Americano.

Mas especificamente hablando, esta etapa contempla las figuras juridicas
denominadas en ingles “ Deposition”, “ Interrogatory”, a las cuales se les
da un manejo extraprocesal, aun después de que se ha presentado la
demanda y esta ha sido admitida y contestada. A diferencia del sistema
Americano, en el sistema Colombiano todo manejo extraprocesal por lo
general se da con anterioridad a la presentaciéon de la demanda, una vez
presentada la demanda, todo lo relacionado con el proceso se maneja a
través del juzgado. En Colombia, nunca se presenta por ejemplo, la
oportunidad de interrogar al testigo de la contra parte en un resisto que no
sea el del juzgado, sin la presencia del juez, donde todas sus declaraciones
son grabadas y que el testigo se encuentre bajo juramento, como lo consagra
la figura legal Americana llamada “deposition”. Claro esta que en nuestro
sistema, el apoderado que aporta un testimonio puede reunirse con el testigo
a fin de verificar los hechos de los cuales tiene conocimiento, pero esta
reunion tiene un caracter informal y en ningdn momento se pone bajo

juramento al testigo y mucho menos se le gravan sus declaraciones.

proferir una sentencia favorable a ellas.
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2. La figura llamada “Summary Judgment’ que es de aplicacion en el
derecho Americano y no en el Colombiano. Esta figura consiste, en la
posibilidad que tienen las partes de solicitarle al juez que se manifieste sobre
cual es la parte que tiene una mayor posibilidad de ganar el caso, teniendo
en cuenta la evidencia presentada o a la ausencia de la misma.>* Es
importante recalcar que si bien es procedente dentro del trdmite procesal,
esta figura es considerada como uno de los mecanismos alternativos para la
resoluciébn de justicia del tipo hibrido, por cuanto mezcla formas
heterocompositivas para la resolucion de la diferencia. A su vez, es de
aplicacion pre judicial como durante el tramite procesal y da lugar a una
buena forma de conocimiento sobre los posibles resultados que se pueden
llegar a obtener en el proceso, de alli que sea util, eficiente y practica para

determinar el avance de un proceso.

Esta figura, no es aplicada en nuestro régimen puesto que afectaria
gravemente la imagen de imparcialidad que debe tener el juez ante las
partes, ademas que antes de que el proceso se desarrolle, es muy dificil que
el juez tenga una apreciacion directa y mas profunda de las pruebas. Esta
figura, que en caso de aplicarse en nuestro ordenamiento resultaria muy
riesgosa y pondria en peligro el deber que tiene el juez de proferir sentencias

justas e imparciales.

24 Herbert Jacob, Justice in America: Courts, Lawyers, and the judicial process, 4™ ed. Boston: little
Brown, 1984. p 188
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4. El sistema de “jurados de conciencia”, una de las grandes diferencias
entre el sistema Colombiano y el sistema Americano, se circunscribe al uso
de jurados de conciencia, ya que en Colombia el uso de jurados, fue abolido
completamente y el Unico 6rgano que tiene la funcion de decidir sobre un

proceso y proferir sentencias es el juez.

En el pasado, hicimos uso de la figura de los jurados de conciencia para
decidir los casos de competencia de la jurisdiccién civil y penal, pero se
encontré que esta figura, resultaba bastante dispendiosa y costosa para la
administracion de justicia. La razén mas importante, por la cual fue retirada
esta figura de nuestro ordenamiento, fue que frente a casos en los cuales
se necesitaba tener jurados con conocimientos técnicos, para poder llegar a
una sentencia justa no era posible tenerlos y por esta razén se presentaban

muchas injusticias.

4. Por ultimo, tenemos la figura utilizada en la etapa denominada de acciones
finales y que se refiere al mecanismo de “ directed veredict” o veredicto
dirigido, en el cual una de las partes le solicita al juez que dirija la decision
del jurado, a fin de que beneficie a su cliente con su veredicto, ya que la
contraparte fallo durante el proceso, en lo relacionado con la presentacion de
las pruebas, dicha falla puede ser de dos tipos. La primera, porque la

contraparte no presentd suficientes pruebas que tuvieran la capacidad de
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soportar sus afirmaciones; y la segunda, porque no presento ningun tipo de
pruebas y por consiguiente no pudo generar con ellas convencimiento en el

juzgador.

Esta figura, al igual que las anteriores tampoco esta establecida en nuestro
ordenamiento. Primero, porque la institucion del jurado de conciencia fue
abolida en nuestro ordenamiento y segundo, porgue en caso de usar dicha
figura, la solicitud y aplicacion del veredicto dirigido iria en contra de los
deberes y derechos que tiene el juzgador como tal dentro de nuestro
ordenamiento juridico, deberes como lo son el deber de imparcialidad,
objetividad en sus decisiones y derechos como el de no ser compelido por
terceros con el fin de tomar una determinada decisién al momento de juzgar,
lo anterior en ejercicio del mandato constitucional que establece que los
organos jurisdiccionales deben ser autonomos en el ejercicio de su funcion

de juzgamiento.

Consideramos, que muchas de las figuras juridicas aplicadas en los Estados
Unidos de América y que no son aplicadas en Colombia, pueden ser de gran
provecho para los 6rganos jurisdiccionales de otros regimenes juridicos, todo
esto siempre y cuando dichas figuras, se adapten a los principios rectores

que rigen el aparato jurisdiccional de cada estado.

56



Es de tenerse en cuenta, que la adopcion de dichas figuras pueden resultar
en un incremento de la eficacia y calidad en la administracion de justicia, ya
que ademas de permitirle a las partes tener una vision clara de la viabilidad
de su caso, estos mecanismos le permiten a las mismas concientizarce,
sobre la posibilidad que tienen de usar cualquier tipo de método catalogado,
como alternativo de solucidon de conflictos, en lugar de someter al aparato

judicial y ha ellos mismos a un desgaste injustificado.
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TESTIMONIO COMO MEDIO DE PRUEBA

1. ESTUDIO COMPARATIVO DEL MANEJO DEL TESTIMONIO COMO
MEDIO DE PRUEBA EN EL DERECHO COMUN AMERICANO Y EN EL

DERECHO CIVIL COLOMBIANO

El punto central de comparacion de este trabajo investigativo sera el
relacionado con el manejo del testimonio como medio de prueba tanto en el
sistema del “ Common Law “ Americano como en el sistema del “ Civil law”
Colombiano, los puntos de comparacion seran los siguientes:

e La capacidad del testigo,

e La credibilidad del testigo,

e La practica de la prueba testimonial,

e El testimonio de expertos y;

e El manejo del testimonio de oidas.
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1.1. CAPACIDAD DEL TESTIGO

1.1.1 Capacidad para ser testigo en el “Common Law” Americano

El primer aspecto a tratar, esta relacionado con los testigos, determinando
quienes pueden llegar a ser testigos y cuales son sus capacidades e
inhabilidades para serlo dentro de un proceso regido por el derecho comun

Americano.

Las normas Federales que regulan el manejo de las pruebas en el sistema
judicial de los Estados Unidos establecen como regla general en su articulo
601 lo siguiente (traduccién), “ toda persona es competente para ser
testigo™™ esta regla tiene una caracter tan amplio, que inclusive hasta las

partes del proceso pueden llegar a ser testigos dentro del mismo.

Pero como toda regla general, esta también tiene sus excepciones, de alli
que dicha competencia para ser testigo este restringida por las reglas de
FRE, cuando la objetividad del testimonio del declarante se pueda ver
afectada por: Primero, por creencias religiosas. Segundo, por la existencia
de algun tipo interés por parte del testigo, en el caso en el cual va ha dar
testimonio. Tercero, por haber cometido un crimen muy serio. Cuarto, por

incapacidad mental. Quinto, por drogadiccion o alcoholismo. Sexto, por ser

59



menor de edad y por muchas otras causas que pueden generar el testigo

una incapacidad inmediata para declarar dentro del proceso.

Claro esta, que en la practica algunas de las incompetencias establecidas
por las FRE son actualmente de poca aplicacion, es decir han sido dejadas
en el pasado, incapacidades como la contemplada en el articulo 610 deFRE,
que se refiere a la incapacidad para testimoniar por tenerse determinadas
creencias de tipo religioso. Sobre este punto, los estados han considerado
gue de hecho estas no afectan la capacidad de testigo para poder otorgar
testimonio, ni tampoco afecta su grado de credibilidad como testigo.
Solamente las incompetencias consagradas en los articulos 602 y 603 de las
FRE son de actual y constante aplicacion, estas declaran incapaz al testigo
para declarar cuando: Primero, la persona que no haya tenido un
conocimiento personal y directo de los hechos tema de prueba. Segundo, al
testigo que no desee tomar el juramento debido antes de otorgar el
testimonio y tercero, al testigo que haya sido descalificado por el juez o el

jurado para ser testigo en ejercicio de su poder discrecional.

Pero a pesar de que las Reglas Federales establezcan dichas incapacidades,
en el caso de acciones civiles y procedimientos de la misma categoria, las
causales de incapacidad de los testigos pueden variar de acuerdo a las

leyes de cada Estado. Frente a otros asuntos de naturaleza civil, de

2 E- Z for evidence, Federal Rules of Evidence, New Jersey. 1999.
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competencia de las Cortes Federales, el régimen aplicable sera el

establecido en el cuerpo legal de las “Federal Rules of Evidence” FRE.

Otro punto algido en muchas legislaciones, es el relacionado con la
competencia de un menor para ser testigo, este es uno de los puntos que
han generado mas debate y controversia dentro del régimen Americano,
porque a diferencia de la ley aplicada en muchos de los estados de USA.
Las Reglas Federales tratan en principio a los menores de la misma forma
gue a los demas testigos del proceso. El cuerpo legislativo Americano en su
titulo 18 seccion 3509 del codigo de los Estados Unidos incluye, la
presuncion de que todo menor es competente para ser testigo y establece
gue la posibilidad de la exclusion de los testimonios de menores por razones

extremadamente importantes y no por la simple edad del testigo.

Ademas de esta regla, a los menores testigos se les aplicaran los mismos
principios legales que son aplicados para la recepcion de testimonios de
adultos. En la practica, las diferencias reales entre un menor y un adulto
pueden determinar, que principios se deben aplicarse a los adultos y cuales
a los menores. De todas formas el jurado es libre establecer a cual de los
testimonios le dara un mayor valor probatorio, si al del adulto o si al del

menor testigo, de acuerdo al caso en concreto.
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Los menores y las personas que padecen de algun tipo de desequilibrio
mental y que han sido llamados como testigos, generalmente son sometidos
a una serie de preguntas que tienen un caracter especial, dentro de la etapa
inicial de la “ Direct Examination” con el fin de determinar si estos testigos
aparentemente incapaces, tienen la capacidad suficiente para: Primero,
entender el significado del valor de decir la verdad. Segundo, distinguir entre
la realidad y la fantasia. Tercera, comunicarse de una manera clara con el
jurado y la mas importante de todas para las FRE es la Cuarta, entender el
valor y significado del juramento, de decir la verdad y nada mas que la

verdad.

Mientras en las cortes Americanas, es muy raro encontrar a un menor de
edad mayor de seis afios que sea declarado incompetente para declarar,
frente a los menores de seis afios la situacion es muy diferente, puestos que
en algunos casos dichos testigos son extremadamente nifios y pueden
resultar ser muy problematicos al momento de declarar, pero a pesar de los
inconvenientes que la edad del testigo puede llegar a generar, existen
muchos jueces y cortes en los Estados Unidos que aceptan los testimonios
hasta de nifilos menores de 3 afios y algunos estados han reglamentado la

posibilidad de la recepcion de testimonio de estos menores sin necesidad de
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juramento, especialmente en casos donde se estan juzgando asuntos

relacionados con el abuso sexual de menores.?®

Es necesario aclarar que en el régimen legal de los Estados Unidos de
Norteamérica, como resultado del sistema Federal que tienen, las causales
de incompetencia de un testigo pueden variar de un Estado a otro y por esta
razon para efectos practicos, dicha la capacidad para ser testigo debe ser
estudiada de manera local de acuerdo al régimen especial de cada uno de

los estados.

De otra parte, ademas de las causales de incompetencia para ser testigo de
las cuales hemos venido hablando, las FRE establecen taxativamente la
prohibicién para los jueces y jurados de ser testigos dentro del proceso en el
cual cumplen la funcion de juzgadores, los textos prohibitorios rezan de la
siguiente manera ( Traduccion) “ El Juez que preside un proceso no puede

testificar dentro del mismo™’

y “Ningun miembro del jurado no podra ser
testigo dentro del proceso en el cual el esta sentado como jurado™®. Dichas
prohibiciones fueron realizadas con el fin de mantener la imagen de

imparcialidad que el juzgador y el jurado deben tener dentro del proceso.

% proceso: REF: Kentucky v Stincer ( S,Ct. 1987)
2T Art 605, Federal Rules of Evidence.
28 Article 606, Federal Rules of Evidence.
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Pero la prohibicion para el jurado de ser testigo, no solamente se circunscribe
al hecho de atestiguar dentro del proceso en el cual cumple la funcion de
jurado, si no que va mas haya, puesto que ademas ningun miembro del
jurado podré atestiguar sobre nada de lo sucedido durante la deliberacion

que los jurados realizaron con el fin de llegar a su veredicto final.

El régimen de FRE, enumera ciertos casos en los que una persona puede
excusarse del deber de ser testigo o excusarse de responder preguntas

relacionadas con ciertos asuntos y estos casos son los siguientes:

El primer caso, se refiere a que el apoderado puede excusarse de dar
testimonio relacionado sobre asuntos que su cliente le ha revelado, ya que

los abogados tienen el deber de guardar el secreto profesional.

El segundo caso, es el del medico que también esta autorizado para
excusarse de revelar detalles relacionados con la historia clinica de sus

pacientes.

El tercer caso, es el de los sacerdotes, que al igual que los anteriores, no

estan obligados a dar testimonio sobre asuntos de los cuales ellos hayan

tenido conocimiento a través del sacramento de la confesion.
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El cuarto caso, es el del conyuge de una de las partes no esta obligado a dar
testimonio  sobre asuntos que su pareja le haya revelado, como
consecuencia de la relacion de confianza propia de la convivencia en
pareja, asi como tampoco esta en la obligacién de atestiguar en contra de su

propio cényuge.

Estas excepciones al deber de testimoniar son aceptadas por este régimen,
puesto que con estas se busca proteger el deber moral que tienen los
abogados, médicos y sacerdotes de reserva y guarda del secreto

profesional.

1.1.2. Capacidad para testigo en el sistema del “Civil Law” Colombiano.

Una vez analizado todo lo relacionado con la capacidad del testigo en el
sistema Americano, procederemos ha establecer las semejanzas y
diferencias que existen con el sistema Colombiano. En nuestro sistema al
igual que en sistema Americano, la regla general es la de que toda persona
es capaz para ser testigo, pero asi mismo el régimen legal Colombiano ha
establecido también ciertas normas que limitan, la capacidad que tienen
todos lo ciudadanos de ser testigos. Actualmente existen en el ordenamiento
Colombiano unas causales que inhabilitan a los testigos para testimoniar y
otras que ponen en duda la veracidad del testimonio, por ahora vamos ha

estudiar las causales que inhabilitan al testigo para declarar.
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Nuestro sistema a diferencia del Americano, clasifica las inhabilidades en
absolutas y en relativas. Las inhabilidades absolutas son las que impiden de
manera plena y definitiva al testigo otorgar su testimonio dentro de un
proceso, estas encuentran enumeradas en el articulo 215 del Codigo de
Procedimiento Civil y son las siguientes: La primera que se refiere a la
incapacidad de los menores de doce afios de edad para dar testimonio
dentro de un proceso. A diferencia del sistema Colombiano, el sistema
Estadounidense admite el testimonio de menores sin importar su edad, claro
esta que con el cumplimiento de ciertos procedimientos de caracter especial.
Estos testimonios de menores son generalmente utilizados en asuntos

relacionados con abuso sexual de menores como se dijo anteriormente.

Ahora bien, en Colombia, dentro del codigo que regula el procedimiento
penal y en los cddigos que regulan las otras jurisdicciones especiales, se
presentan diferentes iniciativas legales con el fin de establecer el mecanismo
mas eficaz, para poder determinar la capacidad de un testigo teniendo en

cuenta la edad del mismo.

La primera de las tendencias busca que no se establezcan limites de edad
para testimoniar y apoya la idea de que el juez sea el que determine que
valor probatorio se le debe dar al testimonio dado por un nifio o por un joven

menor de edad, Esta tendencia se encuentra mas marcada en el cédigo de
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Procedimiento Penal, el articulo 228 del C de Procedimiento Penal muestran

esta tendencia.

La segunda, tiende a establecer un minimo de edad pero dejando abierta la
posibilidad, de que un menor que tenga menos afios del minimo establecido
pueda ser testigo pero sin que se le someta a ningun tipo de juramento,

tendencia que en mi opinién no tienen ninguna légica probatoria.

La tercera, que es de aplicaciobn actual en nuestra jurisdiccion civil y que
plantea, que el menor de doce afios es incapaz absoluto para testimoniar,
con esta premisa se establece una edad minima para gue un menor pueda

otorgar un testimonio valido.

La segunda causal de inhabilidad es la de que el testigo se halle bajo
interdiccién por demencia. Esta es otra de las diferencias que el régimen
Colombiano tiene con respecto al sistema Americano, debido a que el
Derecho Comun en los Estados Unidos, es mucho mas flexible en la
declaracion de incompetencia de un testigo por padecer de algun tipo de
insanidad mental, ya que como lo establece las FRE, el sujeto declarado
insano estaria en capacidad de otorgar testimonio, si la corte encuentra que
dicho demente es capaz de dar una exacta descripcion de los hechos de los
cuales tuvo conocimiento y su vez esta en capacidad de entender las

consecuencias que tendria el hecho de mentir dentro de sus declaraciones.
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El sistema Colombiano ha establecido esta causal de inhabilidad porque
como lo afirman algunos tratadistas “La capacidad para testimoniar que tiene
un alienado es extremadamente variable segun el grado y la forma de su
perturbacién mental. Es muy dificil proponer a este respecto orientaciones

generales sin caer al vaci6™.

En nuestra opinidén, no estamos de acuerdo en contemplar esta inhabilidad
como absoluta, puesto que si bien es cierto que los interdictos por demencia
son privados de la administracion y disposicion libre de sus bienes, porque
se les considera incapaces de hacerlo, esto no quiere decir que todos los
interdictos por demencia son inh&biles para servir como testigos. En este
aspecto consideramos que es mucho mas apropiado el mecanismo que se
utiliza los Estados Unidos de Norte América ya que le da prevalecia al

derecho sustancial sobre el derecho procedimental.

La tercera inhabilidad absoluta contemplada en nuestro cédigo corresponde
a la de los sordomudos que no se pueden dar a entender por escrito o
por lenguaje convencional de signos traducibles por interprete. Frente a
esta circunstancia el manejo que se le da en Colombia difiere del manejo que

se le da en las corte Americanas, ya que estas ultimas, evalGan

% GORPHE, FRANCOIS. La critica del testimonio. Trad, de la segunda edicién francesa de Mariano
Ruiz Funez, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1962, pag.182.
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especificamente el caso a fin de poder determinar la verdadera incapacidad

del testigo.

Ahora bien en cuanto a las Inhabilidades relativas que son definidas por
nuestra legislacion, como aquellas de caracter temporal y que le impiden al
testigo otorgar testimonio en el momento en que fue citado para declarar,
pero que con el transcurso del tiempo pueden desaparecer. Dichas
inhabilidades estdn consagradas en el articulo 216 del Coddigo de
Procedimiento Civil que reza de la siguiente manera.

Art. 216. - Inhabilidades relativas para testimoniar. Son inhabiles para
testimoniar en un proceso determinado:

1. Los que al momento de declarar sufran alteraciébn mental o perturbaciones
psicolégicas graves, o se encuentren en estado de embriaguez, sugestion
hipnética o bajo el efecto del alcohol o sustancias estupefacientes o

alucinégenas.

2. Las demas personas que el juez considere inhabiles para testimoniar en

un momento determinado, de acuerdo con las reglas de la sana critica.

Frente a este punto el régimen FRE de los Estados Unidos, no contempla la
figura de las inhabilidades relativas para dar testimonio, como tampoco la
figura de inhabilidad absoluta, ya que frente a la necesidad de declarar a un

testigo como incompetente este sistema es mas flexible que el sistema
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Colombiano, puesto que tiene en consideracion el caso en particular antes

de rechazar al testigo teniendo en aplicacion de la premisa legal general.

En la practica las cortes Americanas, solamente tienen como causales
inmodificables de incompetencia de un testigo para dar testimonio, las
siguientes: 1. Que el testigo no haya tenido un conocimiento personal de los
hechos sobre los cuales pretende declarara y 2. Que el testigo no este en la
capacidad de juramentar y comprometerse ha decir la verdad y solamente

la verdad durante su testimonio.

Por ultimo, cabe anotar, que en el sistema Colombiano las partes, no pueden
ser testigos dentro del proceso del cual son parte, a no ser de que estemos
frente a un proceso que involucra uno de los tipos de litis consorcio, mas
especificamente hablando el de tipo facultativo, pues en este caso es
aceptable que uno de los componentes del litis consorcio, con el fin de probar
un hecho propio, se ofrezca en calidad de testigo a una de las partes que
intervienen en el proceso y que estan en su misma posicion, ya sea que se
trate de parte demandante o demandada, ya que asi se cumpliria

parcialmente con el punto de extraneidad que debe caracterizar al testigo.
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1.2 CREDIBILIDAD DEL TESTIGO.

1.2.1. En el Sistema Americano

En el régimen Americano, cuando la credibilidad de un testigo se encuentra
en entre dicho, existe la figura juridica Illamada por este régimen como

“Impeachment” o que traducido al espafol vendria siendo “ Acusacion”.
Mediante esta figura se le da la posibilidad a cualquiera de las partes de
atacar la credibilidad del testigo por considerar:

1. Que el testigo esta mintiendo,

2. Que ha cometido errores en sus afirmaciones,

3. Por tener una mala memoria,

4. Por deficiencias en su capacidad de percepcion,

5. Por poseer algun tipo de prejuicio que le pueda afectar la objetividad de su

testimonio, o por ultimo, haber sido acusado por un delito que pueda llegar

afectar la veracidad de su testimonio.

Cuando una de las partes, decide poner en entre dicho la credibilidad del
testigo y por consiguiente la veracidad de su testimonio, la parte atacante
debe soportar sus afirmaciones, con pruebas que deben estar sujetas a la

siguiente especificacion:
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1. Las pruebas aportadas con el fin de demostrar que el testigo esta
mintiendo, deben referirse solamente al caracter de credibilidad o
incredibilidad del testigo.

2. Las pruebas que demuestran la credibilidad del testigo solamente pueden
ser presentadas una vez que se haya cuestionado la credibilidad del mismo.
3. El cuestionamiento de la credibilidad del testigo en razén de sus creencias
religiosas no es admisible por este sistema por esto toda prueba aportada
que tienda ha probar la incredibilidad del testigo por razones de religion

seran rechazadas de plano por la corte.

El procedimiento que siguen las cortes Americanas para la resolucién de
dicha acusacién, es muy similar al tramite incidental que tenemos en
Colombia para efectos de resolver situaciones accesorias al proceso, con el
fin de poder determinar la credibilidad del testigo o declarar invalido

sutestimonio, por alguna de las causales anteriormente mencionadas.

1.2.2 En el sistema Colombiano

Con relacion a este punto no existen diferencias sustanciales entre sistema

Americano y el sistema Colombiano ya que en el régimen Colombiano, se

contempla la figura del testigo sospechoso que es la denominacién que se le

da al testigo que esta siendo cuestionando en su credibilidad, dicha figura es
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contemplada en por el articulo 217 del Codigo de Procedimiento Civil que

textualmente dice lo siguiente:

“Art. 217. - Testigos sospechosos. Son sospechosas para declarar las
personas que en concepto del juez, se encuentren en circunstancias que
afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco,
dependencias, sentimientos o interés con relacion a las partes o a sus

apoderados, antecedentes personales u otras causas.”

Los llamados impedimentos para dar testimonio, son los que dan origen a
estos testigos sospechosos, aunque en la practica no se les impide los
testigos catalogados como sospechosos para dar testimonio, si se les tiene
un especial cuidado al momento de declarar y sus declaraciones son

apreciadas con una mayor severidad.*

En concordancia con lo establecido en el numeral 1 del articulo 228 del
Caodigo de Procedimiento Civil, el Juez es el encargado de indagar al testigo
sobre si existe algun motivo de sospecha en relacion con él. Esta funcién que

el juez tiene en el régimen Colombiano no es contemplada como funcién del

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 12 de febrero de 1980, proceso ordinario de los
herederos de Ricardo Otalora Alvarado contra Juan Manuel Toro Cardona. Mag. Pon. Dr José Maria
Esguerra Samper. No publicada.
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juez en el régimen Americano, en este ultimo dicha funcién le corresponde a

la parte.

Si llegare a encontrarse algun motivo de sospecha, respecto del testigo, es
ahi donde se pone en duda la veracidad de sus declaraciones y por ende su
credibilidad®!, pero no por ello cabe su pleno rechazo, sino que en
consecuencia se debe entrar a ver si verdaderamente lo motivos que estan

afectando su credibilidad lo han llevado a romper con su imparcialidad.

En cuanto a los motivos de sospecha, estos varian de un régimen a otro
pero en esencia van dirigidos a sefalar situaciones que en un determinado
momento puede afectar la imparcialidad del testigo. En el régimen
Colombiano, las situaciones genéricas que pueden generar sospecha son:
El interés presunto que el testigo tenga en el proceso por razéon del
parentesco, la enemistad grave, la amistad intima, los antecedentes de

deshonestidad, de simulaciones entre otras.

Una variacion con relacion a estas causales, corresponde a que en el
sistema Americano no se contempla como causal de ‘“/mpeachment” el
hecho de que el testigo tenga algun vinculo de consanguinidad con alguna

de las partes del proceso, a diferencia del sistema Colombiano. Sobre este
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punto la jurisdiccién Colombiana se pronuncia en una de sus sentencias de la
siguiente manera. “ No puede considerarse a priori que un testigo, ligado por
vinculos de sangre con una de las partes, va ha faltar deliberadamente a la
verdad para beneficiar a su pariente. Esa declaracion si bien debe ser
valorada con un mayor rigor, dentro de las normas de la sana critica puede
merecer de plena credibilidad y con mayor razén si los hechos que afirma

estan respaldados por otras pruebas o indicios que los hacen verdaderos.”?

La gran diferencia entre los dos sistemas, consiste en el sistema Americano
una vez comprobada la incredibilidad del testigo, su testimonio queda
automaticamente sin ningun valor o sino ha declarado aun, dicho testimonio
no sera recibido. En contraste el régimen Colombiano no prohibe la
recepcion del testimonio al haberse encontrado que el testigo tiene el
caracter de sospechoso, sino que dicho testimonio serd juzgado con una

mayor severidad.

%' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 14 de Mayo de 1981, proceso ordinario de
Cecilia Castillo de Lamilla contra herederos de Flavio Cabrera Dussan. Mag. Pon. Dr Héctor Gomez
Uribe. No publicada.

%2 Sentencia 1 de febrero de 1979, Proceso ordinario de Margarita \Vélez Castafieda contra Bertha Judit
Lasso Prado. Mag. Pon. Dr. Héctor Gomez Uribe.
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1.3. PRACTICA DE LA PRUEBA TESTIMONIAL

1. 3.1“ Common Law” Americano

Tal como lo analizamos durante el capitulo relacionado con el procedimiento
civil utilizado en América, una vez realizada la eleccion del jurado y la
finalizada cada presentacion inicial del caso que debe dar cada uno de los
apoderados, el abogado de la parte demandante llama a su primer testigo vy
es a partir de ese momento que los testigos entran actuar activamente

dentro del proceso.

1.3.1.1 “Direct Examination”

Una vez el apoderado de la parte demandante ha llamado a su primer
testigo y este ha sido sometido al juramento de rigor, dicho apoderado
procederda a la practica del denominado examen directo o “direct
examination “, Este examen consiste en la evaluacion que el apoderado de
la parte demandante practica a su propio testigo, a través de la formulacion
de preguntas, que por lo general benefician su caso mediante las respuestas
obtenidas del testigo.

El “ examen directo “ puede convertirse en un arma increible a favor del
demandate, pero que si no es manejada adecuadamente puede tener efectos
contrarios para el demandante o demandado segun sea el caso. Esta fase
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es catalogada como la fase mas importante dentro del proceso, ya que
durante esta el apoderado interrogador tiene la oportunidad de presentar su
caso a través de dicho testimonio de una manera coherente, cronologica y

clara.

Es por medio de la “Direct Examination” que el abogado tiene la oportunidad
presentar la cadena completa de los hechos tema de prueba, en conexién
con la teoria que el mismo tiene del caso, logrando asi motivar al jurado a fin
de que acepte su planteamiento. La doctrina Americana ha establecido
ciertos parametros que se deben tener en cuenta al momento de practicar el
interrogatorio, dichos parametros son los siguientes:

1. El interrogatorio debe tener un propdésito determinado,

2. El interrogatorio debe ser presentado de una manera sencilla a fin de que

el jurado y el testigo puedan entender claramente lo que esta sucediendo.

La normas Federales sobre la Evidencia FRE, prohiben en su articulo 611 el
uso de preguntas sugestivas®*dentro de la practica del examen directo al
testigo, pero establece una excepcion, esta consiste en que dichas preguntas
podran ser formuladas en los casos que sea necesario, a fin de poder
desarrollar el testimonio del declarante. La autorizacion para la utilizacion de

este tipo de preguntas la dara el juez en ejercicio de su poder discrecional.

% Entiéndase por preguntas sugestivas aquellas que sugieren la respuesta al testigo dentro del texto de
la pregunta.
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La prohibicién del uso de preguntas sugestivas es utilizada en el sistema
legal Americano, con el fin de evitar que la credibilidad de los testigos se vea
afectada. El tipo de preguntas que estan generalmente permitidas son las
preguntas que van ha dar origen a respuestas simplemente afirmativas o

negativas es decir de “si 0 no”.

Los caso en los que las preguntas sugestivas pueden ser utilizadas por este

sistema son los siguientes:

1. Cuando el testigo no es capaz de transmitir informacion con un
significado claro, en respuesta a una pregunta no sugestiva, como
sucedié en el caso United States v. Castro-Romero, donde uno de
los testigos era un menor que tenia dificultades en el lenguaje y

problemas de memoria®

2. Cuando las preguntas se refieren a situaciones preliminares o
situaciones que no se encuentran en disputa dentro del proceso®

|36

3. Cuando el testigo es de caracter hostil®® con la parte que lo llamo a

atestiguar, por ejemplo en el proceso de Chonich v. Wayne County

%% United States v. Castro-Romero, 964 F 2d 942, 943-44( 9" Cir. 1992)

% United States v. Indorato, 628 F 2d 711,718 (1** Cir, 1980)

% Entiéndase por testigo Hostil aquel que es renuente a contestar las preguntas que se le estan
formulando.
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Community College, 874 F 2d 359, 368 ( 6th Cir 1989) donde el
empleador era una de las partes dentro del proceso y el testigo era
uno de sus empleados entonces por temor a perder su trabajo el

testigo presentaba hostilidadpara responder las preguntas.

El sistema Americano, reconoce que el uso de preguntas sugestivas puede
en determinados casos resultar de gran beneficio para el proceso, como
cuando mediante ellas se busca refrescar la memoria del testigo o se busca

dirigir la atencién del testigo a un hecho determinado.

Es importante anotar la funcién que tiene el juez en esta etapa del proceso,
él articulo 611 de FRE le da al Juez un inmenso poder discrecional al mismo,
para el manejo de la practica del testimonio en relacién con la forma en que
debe ser desarrollado y el orden que debe llevarse a cabo. Ademas, de las
facultades que este articula le da al juez, él articula 403 de FRE le otorga otra
inmensa facultad que se ve representada en la posibilidad que este tiene, de
excluir evidencia relevante por razones de prejuicios, confusion y dilaciones

injustificadas.
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1. 3.1.2 "Cross Examination”

Inmediatamente después de que el abogado de la parte demandante ha
finalizado con la practica de la “ direct examination”, corresponde al abogado
de la parte demandada entrar a interrogar a dicho testigo, este procedimiento
es llamado “ Cross examination”. El objetivo principal de esta etapa es probar
si las declaraciones dadas por el testigo durante la “direct examination” son
ciertas, ademas de este objetivo tiene otros objetivos accesorios que son:

1. Depurar la informacion dada por el testigo durante el examen directo y

2. Debilitar o desmentir lo afirmado por la contraparte. La practica de la
“Cross examination” no es obligatoria es decir la parte a la que le
corresponde evaluar al testigo de la contraparte puede simplemente

abstenerse de interrogar al testigo.

113 113

Direct examination en la

A diferencia de la etapa de la Cross
examination“ la regla general es la formulacion de preguntas sugestivas,
dichas preguntas deberan estar limitadas unica y exclusivamente a los

asuntos que han sido tratados durante la “ Direct examination”, esta

tendencia es conocida como restrictiva de la “Cross examination”.

De otra parte tenemos la tendencia abierta, que le permite al evaluador
tratar de otros temas nuevos con el testigo siempre y cuando estos nuevos
temas, continden siendo relevantes para el litigio.
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En la practica las dos tendencias son mas similares de lo que parecen,
porque en las cortes actuales existe una gran flexibilidad con respecto, a
como el juez clasifica por temas las preguntas que se le han practicado al

testigo durante la “Direct Examination”. De todas maneras la exigencia de

uniformidad de temas tratados entre la “ Direct examination” y la “ Cross
examination” es manejada discrecionalmente por cada juez, algunos de ellos
pueden ser muy estrictos con el cumplimiento de este requisito y algunos
otros no. Sin embargo los jueces estan autorizados para hacer algunas

excepciones frente a este mandato.®’

Tanto el apoderado de la parte demandada como el abogado de la parte
demandante tienen derecho a la practica de la “ direct examination “ de sus
propios testigos como también tienen derecho a la practica de la “ Cross

examination” sobre los testigos de la contraparte.

1.3.1.3. “ Re- Direct Examination” y “ Re-Cross Examination”

Si bien estas dos modalidades no estan contempladas en él articulo 611 de

la FRE, en la practica le esta permitido a las partes que re-examine

directamente a sus propios testigos como también que re- cross examine a

los testigos de la contraparte.
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Después de que ambos apoderados han tenido derecho de evaluar a sus
propios testigos y a los testigos de la contraparte. La parte que practico la
“Direct Examination”, tiene derecho de reexaminar directamente a su
testigo inmediatamente después de que la contraparte haya culminado con
la “Cross examination”. Dicha reevaluacion tiene como objetivo principal,
darle la oportunidad a la parte que llamo al testigo, de reparar cualquier dafio
que el evaluador durante la practica de la “ Cross Examination “ haya podido

causar a su caso.

En lo relacionado a que temas se deben referir las preguntas que se piensan
formular, la practica las ha restringido estrictamente a los temas debatidos

durante la “ Cross Examination”, claro esta que como todas las reglas
generales esta también tiene sus excepciones, excepciones que solamente
pueden ser determinadas y autorizadas por el juez en ejercicio de su poder
discrecional. Un tipo de excepcidn puede ser visto en el caso United States v.

Walker, 613 F2d 1349, 1353 ( 5th Cir. 1980)

La “ Re- Cross examination “, se presenta inmediatamente después de que
se ha dado por terminada la “ Redirect examination”, este interrogatorio tiene
el mismo objetivo que la “ Redirect examination”, la unica diferencia es que

busca reparar los dafios que la contraparte pudo causarle a su caso, durante

%7 United States v. Carter , 910 F2d 1524, 1530 ( 7" Cir. 1990).
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la “Re direct examination”. Los temas que deben ser tratados durante esta
etapa deben referirse uUnicamente a los tratados durante la “Redirect

Examination”.

1.3.2 En el Derecho Civil Colombiano.

Si comparamos el sistema Americano con el sistema Colombiano en lo
relacionado con desarrollo y practica de la prueba testimonial dentro del
proceso, nos podemos dar cuenta que existen varias diferencias entre estos

dos sistemas, entre las cuales se encuentran:

1. En el régimen Colombiano el primero en interrogar es el juez, el cual
mediante la formulacion de preguntas, solicita primeramente toda la
informacion necesaria a fin de poder identificar al testigo y su relacion con
los hechos sobre los cuales va ha declarar, seguidamente, le informara al
testigo las razones por las cuales fue llamado como testigo y le solicitara al
mismo que haga un relato de loshechos de los cuales tiene conocimiento,
con el fin de establecer el grado de conocimiento que tiene el testigo sobre

los hechos tema de prueba.

En contraste en el sistema Americano el juez no interroga al testigo, este
simplemente cumple con la funcibn de velar porque no se viole el

procedimiento debido y con la funcion de pronunciarse sobre las solicitudes
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gue las partes pueden extenderle en el curso del proceso. En otras palabras
con respecto al interrogatorio a los testigos el juez tiene simplemente una
funcién pasiva. En cuanto a la identificacion del testigo, el encargado de
realizar las preguntas necesarias a fin de identificar al testigo es la parte que

va ha proceder con la practica de la “ direct examination”

2. La legislacion Colombiana prohibe expresamente la formulaciéon de
preguntas sugestivas o que le insinlden la respuesta al testigo dentro del
interrogatorio®, asi mismo, le dala facultad al juez de rechazar todas
aguellas que sean impertinentes, superfluas, que puedan perjudicar al testigo
con sus respuestas y aquellas que tiendan a provocar conceptos del
declarante a no ser que se trate de un testigo técnico o experto.*

A diferencia del régimen Colombiano, el régimen del “Common law”
Americano autoriza para ciertos casos especiales, el uso de preguntas
sugestivas dentro de la practica de la “ Direct Examination” y las establece
como el tipo de preguntas que normalmente se practican sin ninguna

restriccion durante el desarrollo de la “ Cross examination”.

% « La pregunta testimonial obtenida a tenor de interrogatorios que se formulen como si fuesen
posiciones con la formula “diga como es verdad” es aberrante y carece de valor probatorio ( CN. CVI.
Sala A . la Ley T. 100, pag 757-5681). « Pero también se ha decidido que el hecho de formular
preguntas asertivas no es causal de invalidez del testimonio, y solo justifica que lo dicho por el testigo
sea valorado con mayor rigor critico” ( CN . Civ. Sala D., La Ley, T., 109, pag. 560, Gaceta El Foro,
T. 237.) Cita tomada del libro de PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, 10 Ed.
2000

% Articulo 227 C de P. C, Colombiano
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3. En Colombia el unico que tiene el derecho de “reinterrogar” al testigo es el
Juez, quien tendra la oportunidad de hacerlo, después de que las partes
hayan terminado de formularle al testigo sus preguntas. En el régimen de los
Estados Unidos por el contrario, ambas partes tienen derecho de
reinterrogar al testigo mediante las figuras de “ re-examination” ya sea de
manera directa al propio testigo o de manera cruzada al testigo de la

contraparte.

4. El mandato que contempla el sistema Americano, que afirma que el

evaluador durante la “Cross Examination solamente puede formular
preguntas relacionadas con los temas tocados por el apoderado de la
contraparte durante la “Direct Examination”, aspecto que no es utilizado por
el sistema juridico Colombiano, las restricciones que este régimen establecen
en lo relacionado con el tipo de preguntas que se pueden formular se

circunscriben solo a la pertinencia de las mismas y no al tema al cual deban

referirse.

El regimen Colombiano no establece restricciones al respecto, puesto que se
puede presentar, que el apoderado de la parte que solicito la prueba no
formule una pregunta sobre determinado tema que es relevante para el caso,
pero sobre la cual no le conviene ahondar puesto que puede resultar

perjudicial para su causa. Si se aplicara el régimen Americano la
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contraparte, se veria seriamente perjudicada en su defensa ya que es
posible que el tema que no toco el evaluador directo, sea determinante para
que el que este contra interrogando, pueda ganar el caso y se beneficie de

una sentencia justa.
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2. TESTIMONIO DE EXPERTOS O “ EXPERT WITNESS”

2.1 En el sistema Americano

En primer lugar, el cuerpo legal de FRE del sistema Americano, le da un
manejo especial a la figura de los testigos expertos primero que todo define a
una persona experta como aquella que tiene ciertas habilidades, ciertos

conocimientos, cierta experiencia, entrenamiento y educacion.

En segundo lugar, establece unos parametros especiales que van ha
gobernar la admisibilidad de los testimonios dados por expertos, teniendo en
cuenta que para la resolucién de muchos conflictos legales, es necesario el
entendimiento de cierto tipo de informacidén que tiene un caracter cientifico,
técnico y especializado. En los Estados Unidos se dio lugar a la figura de los
testigos técnicos, con la finalidad de que dichos expertos proveyeran al
jurado, de la informacion técnica suficiente a fin de que la pudieran aplicar a

los hechos del caso que estuvieran juzgando.

Este sistema legal, es muy cuidadoso en el proceso de admisibilidad del
testimonio de un experto, por esto las cortes establecen tres requisitos para
gue dicho testimonio sea aceptado: El primer requisito es que el testigo tenga
las calificaciones especiales para ser calificado como un experto. El segundo

requisito es que la materia sobre la cual se va ha dar el testimonio sea
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apropiada, para ser sujeta a la explicacion de un experto. La tercera y ultima
gue se reconozca, que el testimonio del experto va ha servir de apoyo para la

decision que el juzgador tome sobre el caso.

La calificacion del testigo experto, se realizara con anterioridad a la practica
del testimonio. Ordinariamente, los apoderados de las partes tienen la
posibilidad de estudiar la hoja de vida del experto a fin de poder confirmar las
habilidades del mismo, de todas maneras no existe ningun tipo de
estandares especiales que le permitan a las partes establecer claramente el
caracter de experto de un testigo, sino que estas dependen de lo que
necesitan las partes para el proceso. Un ejemplo de testigo experto puede
ser el que se utilizo en el caso entre United States v. Cotton*® donde el
estado llamo como testigo experto a un detective con experiencia en el trafico
de drogas. La razén por la cual fue llamado como experto fue porque dicho
detective habia trabajado como oficial en la oficina de narcéticos de los

Estados Unidos por seis afos.

La razon principal por la cual el testimonio de un experto es incluido en una

corte de los Estados Unidos, es porque con las declaraciones que del

%0 United States v. Cotton, 22 F. 3d 182, 185 ( 8" Cir.1994)
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experto, el jurado podra tener una idea mas clara de los hechos y de la
realidad factica de los mismos, para asi poder tomar la decision debida. Si se
llegare a encontrar que dicho testimonio no esta cumpliendo con dicha

funcién simplemente este sera excluido del proceso.

Las opiniones de un testigo experto en este sistema deben estar basadas
en: 1. Los hechos que han sido de conocimiento personal. 2. Los hechos que
se le han presentado en el proceso. 3. Los hechos que se le hayan
presentado fuera de la corte, pero que no hayan sido percibidos por el
personalmente. El requerimiento mas importante es el de que el testigo debe
concentrarse en los hechos del caso que han sido puestos bajo su
conocimiento, cualquier desviacion del tema de prueba dentro de su
testimonio sera rechazado de plano. Por ultimo toda opinién que el testigo
experto de dentro de sus declaraciones, debe estar soportada con estudios
cientificos, datos y hechos que hayan sido cientificamente comprobados. Las
opiniones personales no tendran que no tengan sustento cientifico tendran

un menor valor probatorio.

2.2 En el sistema Colombiano

En Colombia la figura del testigo técnico esta consagrada expresamente al
igual que en el sistema Americano, en el parrafo 3 del articulo 227 del Codigo

de Procedimiento Civil cuando establece:
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“Rechazara también las preguntas que tiendan a provocar conceptos
del declarante que no sean necesarios para precisar o aclarar sus

percepciones, excepto cuando se trate de una persona especialmente

calificada por sus conocimientos técnicos, cientificos o artisticos sobre la

materia. Estas decisiones no tendran recurso algquno.”

La funcion del testigo técnico en el sistema Colombiano, es diferente a la que
cumple el testigo técnico o “ Expert Witness” en el sistema Americano,
puesto que en este ultimo, la funcién del testigo técnico, es la misma que
cumple en nuestro sistema el perito experto. El papel del “ Expert Witness”
en el sistema Americano, consiste en dar una opinién técnica sobre un hecho
gue ha sido sometido a su conocimiento a través del proceso y que es
relevante para la resolucion del conflicto y para generar la certeza en el
juzgador. En otras palabras el régimen de USA cataloga como testigo

experto al que nosotros tenemos como perito.

En nuestro sistema legal, el testigo técnico sigue siendo la persona que ha
tenido un conocimiento directo de los hechos tema de prueba, pero lo que lo
diferencia de un testigo normal, son sus conocimientos especializados en
determinada ciencia o arte. Este testigo normalmente al momento de su
declaracion describe los hechos, usando un lenguaje mas culto, técnico y
especializado, que el de una persona que no tiene dichos conocimientos,

esta ultima probablemente los describiria mediante el uso de un lenguaje
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comun y cotidiano **. Pero para que un testigo sea calificado de experto en el
régimen Colombiano, no solamente es necesario que utilice un vocabulario
técnico, sino que también que a su vez demuestre que posee dichos

conocimientos y entienda su significado.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia afirma, que acuerdo con el
derecho probatorio moderno, el testimonio técnico puede servir para
demostrar, determinados eventos como por ejemplo: las anomalias psiquicas
de que padece una persona, como cuando un medico psiquiatra ha tratado
un enfermo mental y declara sobre el hecho de haber observado en el, un

estado psicopatico en determinada época.*?

Hay que tener en cuenta, que cuando el interrogador se encuentra frente a
un testigo técnico, tiene la posibilidad de hacer preguntas que tiendan a
provocar conceptos por parte del testigo. Este es el Unico evento en que este
tipo de preguntas son permitidas por nuestra legislacion, puesto que frente a
un testigo normal el parrafo 3 del articulo 227 del Cédigo de Procedimiento

Civil prohibe este tipo de preguntas de una manera clara e imperativa.

*! Entiéndase por lenguaje comdn aquel que es usado cotidianamente y que se caracteriza por su
inmediacién pragmatica, es decir el lenguaje coloquial.

#2 Casacion Civil. 10 de octubre de 1978. Mag. Pon Dr. Alberto Ospina Botero. Tomada del C.D de
jurisprudencia y doctrina.
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En conclusion en el sistema Americano las figuras de testigo técnico y perito
experto son resumidas en una sola figura denominada “ Expert Witness”.
Ademas le da la calidad de testigo, al que en nuestro sistema denominamos
perito experto, figura que como tal no es utilizada en nuestro ordenamiento,
ya que el estudio técnico que hace un perito experto constituye un medio de

prueba diferente al del testimonio denominada “ Prueba Pericial’
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3. MANEJO DEL “HEARSAY” O DEL TESTIMONIO DE OIDAS

3.1 En el sistema Americano

La figura del “Hearsay’*

, s el testimonio que se efectia ante la corte, el
cual consiste en la declaracién que hace el testigo que ha sido llamado a
declarar, en tal sentido ofrece durante su declaracion una afirmacion sobre
los hechos a los cuales tuvo conocimiento a través de un tercero y fuera de la
corte, ya sea porque el tercero se lo dijo directamente o porque el testigo
escuchd que se lo decia a alguien mas. Dicha afirmacion, la ofrece el testigo
con el fin de probar la veracidad de sus declaraciones. En otras palabras es
la evidencia que proviene de una persona diferente a la que tuvo
conocimiento sobre los hechos y que deberia ser la que estuviera otorgando
dicha declaracion. Esta figura se encuentra definida en el articulo 801 de las

FRE y es la misma definicion que contempla sistema jurisprudencial del

“Common Law”

Uno de los problemas que le ve el sistema Americano a este tipo de
declaraciones, es que es posible que el tercero estuviera mintiendo, que
pudiera estar bromeando o que hubiera simplemente estado hablando por
hablar pero sin ningun significado serio. Otro punto es que durante el relato

que un tercero hace a otro pueden resultar consistencias e inconsistencias,

93



producidas por la disparidad entre la descripcion que el tercero emisor da al
tercero receptor y la informacion el tercero receptor recibe y entiende. Este
fendbmeno esta intimamente relacionado, con el grado de dificultad que una
persona con capacidades cognoscitivas normales puede llegar a tener para
escuchar, recordar y transmitir situaciones sobre las cuales tuvo un
conocimiento. La pregunta que surge es si no es éste el mismo riesgo que se
corre en el caso de un testigo que declara sobre hechos de los cuales tuvo
conocimiento de manera personal y directa. No serd que en este caso, el
testigo también pudo procesar los hechos de otra manera a la que realmente

sucedieron.

En principio el sistema legal Americano, no acepta como medio de prueba el
“hearsay”, pero establece una serie de excepciones a ésta regla y las define
como situaciones que no se constituyen en “hearsay”’. Estas excepciones
son hechas sobre ciertas pruebas que a primera vista y en aplicacién del
articulo que define el “hearsay” podrian ser excluidas, por pertenecer a esta
categoria, pero que por su naturaleza especial han sido catalogadas como

excepciones.

La primera excepcidén es la que se refiere a las afirmaciones que con
anterioridad el testigo actual ha realizado fuera de la corte, estas

aseveraciones no seran tenidas como simples rumores, ya que el testigo las

“ El termino “ Hearsay” es equivalente a lo que se conoce en el idioma espafiol como “ Rumores”
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esta reiterando en la corte dentro de su actual declaracion. (Solamente las
afirmaciones anteriores que se relacionen con su credibilidad y su

rehabilitacion sera las que se admitan con este fin.

La segunda esta relacionada a hechos que la contraparte admiti6 como
ciertos con anterioridad al litigio y fuera de la corte. Por ejemplo, en un
proceso en el que se esta discutiendo la paternidad de un menor donde el
presunto padre, niega haber estado viviendo con la madre del menor por un
tiempo, pero resulta que el demandado, le conté a su familia que estaba
viviendo con la madre de su hijo, esta afirmacion sera tenida como cierta y no

como un simple rumor aunque se haya realizado fuera de la corte.

En Conclusién, ademas de las excepciones contempladas en las FRE, las
Cortes Americanas aceptan el “hearsay” como medio de prueba siempre y
cuando el testigo tenga otras pruebas que puedan confirmar el contenido de
sus declaraciones. La simple declaracion que el testigo haga sobre algo que
le dijeron no tiene ningun valor probatorio en este sistema sino esta

soportado por otro tipo de evidencias.

3.2 En el régimen Colombiano

La figura del testimonio de oidas en nuestro régimen, es contemplado en

materia civil en el numeral 3 del articulo 228 de Codigo de Procedimiento
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Civil. Modificado por el Decreto 2282 de 1989, Art. 10. Num. 105. que en su

parte pertinente consagra lo siguiente:

Practica del interrogatorio. La recepcion del testimonio se sujetara a las
siguientes reglas:

1.

2...

3. El juez pondra especial empefio en que el testimonio sea exacto y
completo, para lo cual exigira al testigo que exponga la razén de la ciencia de
su dicho con explicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en

que haya ocurrido cada hecho y de la forma como llegé a su conocimiento

teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 226. Si la declaracion versa

sobre expresiones que el testigo hubiere oido, o contiene conceptos propios,

el juez ordenara que expligue las circunstancias gue permitan apreciar su

verdadero sentido y alcance.**

Frente a esta figura, el sistema Colombiano no difiere del sistema Americano,
En Colombia, al igual que en Estados Unidos mediante el testigo de oidas el
juzgador no logra la representacion de los hechos valiéndose directamente
del testigo que los presencio, sino de otro que oy0 a aquel referirlo. Esta es

definida por muchos tratadistas como una prueba que prueba otra prueba®.

* CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL COLOMBIANO, Numeral 3, articulo 228.
** PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de derecho probatorio. 11 ed. 2000.
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En Colombia como en los Estados Unidos se le han dado varias criticas a
esta figura. La primera es que las posibilidades de error en la retransmision
de lo escuchado por parte del testigo y La segunda la posibilidad de error en
la percepcion que el testigo de oidas pudo tener en cuanto a lo dicho por el

declarante.

El sistema Americano, no clasifica los testigos de oidas por tipos, puesto que
no es relevante para dicho sistema pues el testigo de oidas, es el que
escucha algo y lo retransmite. En contraste la doctrina Colombiana ha
clasificado los testigos de oidas en dos grupos. El primero, es el testigo de
oidas catalogado de primer grado este es el que afirma haber escuchado el
relato unos hechos de manera directa. El segundo es el que afirma haber
escuchado el relato de unos hechos por parte de alguien que a su vez los

escucho de otra persona.

La eficacia probatoria que se le da al testimonio de oidas en nuestro régimen
es semejante a la que se le da en el sistema Americano. En Colombia se
considera que este testimonio puede ser un medio de prueba al que se le
puede dar cierto grado de certeza siempre y cuando se tengan en cuenta, los

siguientes presupuestos como lo establece el Dr. Jairo Parra Quijano:
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1. Que el testigo de oidas no va ha remplazar poder remplazar al testigo
presencial de los hechos, ya que si este ultimo existe este debe ser citado a
declarar. Como lo dijera la Jurisprudencia Espafiola “ En lageneralidad de los
casos la prueba de referencia, es poco recomendable, pues supone eludir el
oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos y el dar valor a

dichos de personas que no han comparecido al proceso™®

2. Que cuando dentro del proceso resulta, que todos los testigos son de
oidas, los cuales afirman haber oido decir y ninguno tiene otra prueba que
de soporte a sus declaraciones ni que las justifique, bajo estas circunstancias

no sera posible darles ningun tipo de credibilidad a sus declaraciones.

En conclusion los dos sistemas contemplan restricciones para la recepciéon
de testimonios de oidas, pero el sistema Americano a diferencia del
Colombiano establece casos en los cuales, una afirmacion que aunque en
apariencia y naturaleza cumpla con los presupuestos para ser clasificada
como “hearsay”, no es tomada como tal, ya que dichas afirmaciones pueden
resultar beneficiosas para el establecimiento y esclarecimiento de la verdad

de los hechos dentro del proceso.

*® Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia 217/ 1989, de 21 de Diciembre, cita tomada de PARRA
QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. p 273.
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GENERALIDADES RELACIONADAS CON OTROS MEDIOS DE PRUEBAS

1. ANALISIS DEL MANEJO DE LAS PRUEBAS DOCUMENTALES EN EL

SISTEMA AMERICANO Y EN EL SISTEMA COLOMBIANO.

En el sistema legal Americano se califican las pruebas documentales como
aguellas pruebas que son producidas para demostrar su contenido,
existencia y su apariencia fisica de una manera real y tangible. Estas

pruebas estan clasificadas dentro del régimen de las “ Federal Rules of
Evidence” en su articulo 1001 en dos clases:*’ La primera clase
corresponden a escritos y grabaciones: que pueden estar representadas en
letras, niumeros, palabras o sus equivalentes. Dichos escritos pueden estar
en la forma de; manuscritos, escritos a maquina, impresiones, impulsos
magnéticos, grabaciones mecanicas/electrénicas o en cualquier otra forma
de compilacion de datos. La segunda a las Fotografias: las cuales
comprenden a cualquier tipo de documento visual grafico entre estas se

encuentran las radiografias, videos y fotos de movimiento o “ Motion

Pictures”
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Las cortes Americanas de los Estados Unidos le han dado una connotacion
muy importante a las pruebas documentales dentro de su ordenamiento
juridico, requiriendo asi por ejemplo que muchas transacciones se hagan por
escrito con el fin de mediante ese escrito se pueda llegar a probar su
existencia en un futuro. Pero las cortes y las normas Federales que regulan
el sistema probatorio Americano han establecido como requisito
indispensable la originalidad de dichos documentos y por esto dichas cortes
han catalogado las pruebas documentales originales como “La mejor forma

de prueba”

Mediante la exigencia de originalidad del documento, las cortes Americanas
le exigen a las partes dentro de un proceso que presenten el original del
mismo con el fin que tenga la capacidad de probar su contenido material
dentro del litigio. Las pruebas documentales originales hacen parte de la
denominada en el “ Common Law “ como “ Evidencia Primaria”. Cualquier
otro documento que no este en original estara en el grupo de la llamada
“‘Evidencia Secundaria” y solo sera admitido si la parte que busca hacer
valer el documento logra demostrar la imposibilidad de allegar el documento

original por una circunstancia totalmente ajena a esta.

4" Federal Rules of Evidence. Articulo 1001.
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El propdsito de esta regulacion es prevenir que dentro del proceso, se
presente algun tipo de fraude o inconsistencia en el analisis de cualquier
documento. Teniendo en cuenta por la gran connotacion que se le ha dado a
las pruebas documentales originales como de mejor medio de prueba, se
han originado problemas en las cortes Americanas, en relacion con lo que se
entiende por un documento ya que sorpresivamente dentro del sistema
Americano del* Common Law” no existe una definicion clara. Ya que en
principio se ha querido definir como aquel documento contentivos de
derechos y obligaciones, en la practica las cortes han ido mas alla de lo
gue contempla esta definicion, entendiendo como pruebas documentales
todos los documentos u objetos tangibles que sirvan para demostrar lo que
cualquiera de la partes quiera probar. Esta definicién lo incluye todo desde la
identificacion de numeros en placas de automdviles, edificios hasta la
identificacién de escritos sobre piedras, ventanas etc.*® En este aspecto la
doctrina Colombiana los define de manera semejante como lo hace Jorge
Cardoso Isaza quien define documento como “ Cualquier cosa que siendo
susceptible de ser percibida por la vista o el oido, o por ambos, sirve por si
misma para ilustrar o comprobar, por via de representacion, la existencia de
un hecho cualquiera o /a exteriorizacién de una acto humano™® Pero en la

practica las pruebas documentales en Colombia se han venido

*8 \Ver Proceso de la Corte de Apelacion de los Estados Unidos , Quinto Circuito, 454 F 2d 809 (1972).
* CARDOSO ISAZA, Jorge. Pruebas Judiciales. Libreria Juridica Wilches, Bogota, 1985, Pag. 359.
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circunscribiendo en la mayoria de los casos a documentos escritos,

magnetofonicos y fotografias.

El régimen Americano a su vez establece el requerimiento de originalidad de
la prueba documental, para este régimen el concepto de originalidad puede
variar dependiendo del caso en particular, ya que en el “* Common Law” el
documento original no es necesariamente el primer escrito que se haya
podido producir, esta variacidbn del concepto tradicional de originalidad
puede ser vista en dos contextos diferentes. El primero se refiere a aquellas
situaciones en las cuales el documento fue creado para multiples partes o
sujetos, como por ejemplo, en el caso de un contrato cualquiera donde
existe multiplicidad de partes, frente a este situacion el sistema Americano le
ha dado a cada una de las copias firmadas y entregadas a cada una de las
partes, la calidad de “duplicados originales” pero no la calidad de original. En
consecuencia en este caso el régimen Americano admite como prueba
dichos duplicados originales, en consideracion de que lo que los hace
documentos originales admisibles, es la firma original de cada uno de los

contratantes.

Para la admisibilidad de estos duplicados, no es ni siquiera necesario que el
documento haya sido producido por la misma maquina que produjo el primer
documento. Lo que verdaderamente le importa a este ordenamiento es la

intencion de las partes de darle a cada copia el caracter de originalidad. En
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este aspecto el sistema Colombiano difiere del Americano ya que en nuestro
sistema no se contempla la posibilidad de la existencia de dos o mas
documentos de igual contenido y que a su vez tengan la calidad de
originales. En Colombia por ejemplo cualquier copia al carbon o fotocopia no

es tenida como original.

La segunda cuestion relacionada con la originalidad del documento, se
refiere a cuando el documento ha sido creado en diferentes etapas o formas
y cada una de las etapas juegan un papel diferente en la formacion del
documento original. Por ejemplo en el caso de un telegrama. ¢ Cudl sera el
telegrama original, el que fue escrito originalmente por el remitente o el que
transcribe tres veces el agente de la oficina postal? o el que finalmente fue
entregado al destinatario? Frente a este asunto las cortes Americanas han
reconocido como original aquella copia del telegrama escrita que es

entregada por la oficina postal al destinatario final.

Asi como el régimen legal Americano exige la originalidad del documento, en
este ordenamiento existen excepciones a esta regla. Es posible que se
admita otro medio de prueba secundaria diferente al documento original,
cuando la parte logre probar que el original no puede ser aportado al

proceso, por cualquier razon o hecho justificable que no haya sido resultado
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de la actuacion negligente de la parte que debe aportar dicho documento.
Por ejemplo, la destruccion del documento en una inundacion que generaria
una imposibilidad en la obtencién del documento. No habra lugar a la
aplicacion de dicha excepcion si se encuentra, que la imposibilidad de
aportar el documento se da porque se original se encuentra el posesion de
un tercero o de la contraparte, caso en el cual la parte que debe aportar el
documento debe tratar de obtener dicho documento. Tampoco opera dicho
beneficio si se encuentra que esta ultima destruyo intencionalmente el

documento.>°

De otra parte, frente a los documentos publicos este sistema al igual que el
sistema Colombiano, acepta como prueba la copia del documento publico
original debidamente autenticado por la autoridad competente, en
consideracion de que por ser un documento publico, este debe estar
siempre a disposicion de terceros y no debe ser retirado de la custodia de la
autoridad publica que lo guarda. Para el caso en que la parte que busca
aportar la prueba de documento publico, no pueda obtener la copia
autenticada del mismo. El articulo 1005 de las “ Federal Rules of Evidence”
establece la posibilidad, de que la parte pueda probar dichos hechos
mediante pruebas de caracter secundario, como por ejemplo algun

testimonio o algun otro medio.

0 SCHROEDL v. Mc TAGUE, Suprema Corte de lowa. 256 lowa 772, 129 N.W.2d 19 ( 1964)
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Ahora bien, para finalizar es pertinente resaltar que las normas contenidas
en el cuerpo legal denominado “Federal rules of Evidence” han introducido

cambios al régimen tradicional probatorio de “Common Law” entre estas
innovaciones podemos encontrar: Primero La categorizacion e introduccion
de los conceptos de radiografias, fotografias, videos, fotos de movimiento y
grabaciones como pruebas documentales. Segundo, el establecimiento de
los conceptos de documento “original y duplicado” los cuales estan sujetos
a un tratamiento especial en cuanto a su admisibilidad. Tercera, la
aceptacion de que se pueda probar a través de evidencia de caracter

secundario hechos que inicialmente deberian ser probados mediante

documento original.

En conclusién, si bien el régimen Colombiano se asemeja al sistema
Americano en lo relacionado con el concepto legal que este ultimo tiene de
“Prueba Documental”, siguen existiendo muchos aspectos en los cuales
estos dos regimenes se diferencian como los son, el manejo de lo
relacionado con la exigencia de la originalidad del documento como se vio
con anterioridad. Otro aspecto en el cual se diferencian es en el manejo de
las pruebas denominadas por el régimen Americano como secundarias,
frente al caso de la imposibilidad en la obtencion del la prueba documental en
original, ya que en el ordenamiento juridico Colombiano, este concepto es

mucho mas restringida, por ejemplo, en nuestro ordenamiento no se
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contempla la posibilidad de demostrar la propiedad sobre un bien inmueble
mediante otro medio diferente al de la presentacion de escritura publica,
mientras que el sistema Americano deja abierta la posibilidad, de que se
pueda probar mediante el uso de otro medio probatorio diferente al del

documento original.

106



2. OTROS MEDIOS DE PRUEBA DELEGACION PARA LA PRACTICA DE
PRUEBAS

En el sistema Americano, el testimonio no es el Unico medio probatorio que
se contempla como efectivo. Con mucha frecuencia en el desarrollo de
diferentes litigios las partes pueden hacer uso de otro medio diferente al del
testimonio, como lo son los medios llamados como “de prueba tangible “ que
pueden estar representados ya sea por medio de documentos, objetos, etc.
En adicion es posible a su vez dentro de este régimen que las partes puedan
aportar otros medios de prueba diferentes a los anteriormente mencionados
y que no tengan la forma de testimonio o de prueba materialmente tangible.
Todo medio de prueba diferente del testimonio o prueba material esta dentro

del grupo denominado como “ Evidencia Demostrativa”.>*

En el régimen Americano no existe ninguna limitacion en cuanto al tipos de
evidencia que las partes pueden allegar dentro del proceso, lo que
basicamente se exige en este sistema legal, es que las pruebas aportadas
tengan suficiente valor probatorio que garantice la admisibilidad de las
mismas en cuanto a su pertinencia y conducencia y que cumplan con todos
aguellos requerimientos de caracter procedimental establecidos dentro del
cuerpo legal de las Normas Federales sobre la Evidencia y en las Normas

Federales del procedimiento Civil.
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Es de gran importancia resaltar que dentro del sistema Americano, el medio
de prueba mas utilizado y que tiene un mayor reconocimiento es el del “
Testimonio”, hasta el punto de que casi todos los demas medios probatorios
giran en torno a este. Por esta razon la mayoria de los medios probatorios
diferentes al del testimonio, que si bien dentro del sistema del * Common
Law” Americano no estan denominados de la misma manera que el sistema
Colombiano lo hace al clasificarlos en: experticios, declaraciones de parte,
juramento, inspecciones judiciales, indicios, declaraciones de parte vy
pruebas documentales, dichos medios de prueba también son utilizados vy
aceptados por el régimen Americano, pero su manejo depende del régimen
legal que rige a cada estado parte de los Estados Unidos de Norte América.
Por esto si bien se quiere entrar a un estudio mas detallado de los mismos, el
procedimiento ha seguir es el estudio independiente de la legislacién de cada
uno de estos estados. Es de anotar que dicha legislacion puede variar de un

estado a otro significativamente.*?

Las normas federales que regulan el sistema probatorio en los Estados
Unidos regulan lo relacionado principalmente con la relevancia y
admisibilidad de las pruebas, el testimonio, los testigos, los testimonios de

expertos, sus opiniones y por ultimo los testimonios de oidas. Ahora bien en

*L FRIEDMAN, Richard D. The Elements Of Evidence. 2. Ed, Michigan.1998.
2 GRAHAM. Lilly C. An Introduction to the Law of Evidence. 3 Ed, Viriginia. 1996.
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el desarrollo de cada uno de estos aspectos se establecen reglas
relacionadas con el manejo de otros medios de pruebas como lo son las

pruebas documentales y las pruebas de los hechos notorios entre otros.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que a diferencia del sistema
Colombiano, el sistema Americano esta abierto a la posibilidad de la
utilizacién de cualquier clase de medio probatorio, siempre que este cumpla
con los requisitos mencionados con anterioridad, situacion que pone al
régimen Americano en la vanguardia del sistema probatorio, ya que como
resultado de dicha libertad probatoria, es posible utilizar una gran variedad de
medios de pruebas y a su vez una gran diversidad de mecanismos que le
permitan obtener al juzgador un mayor grado de certeza al momento de
juzgar. Por ejemplo, en el sistema Americano se usa la evidencia
demostrativa o “Demostrative Evidence” mediante la cual se reviven
determinados hechos que pueden ser objeto de prueba, mejorando asi
mucho mas la capacidad cognoscitiva del juzgador. Este avance probatorio
se dio como respuesta a que la sociedad dia a dia se hace mas
dependiente de la informacion visual como resultado del gran incremento
que se le ha dado al uso de la television y del Internet. La evidencia
demostrativa se empez6 ha usar inicialmente bastantes anos atras como
instrumento de comunicacion dentro de las cortes y desde alli los abogados

de las partes, se empezaron ha dar cuenta que este tipo de evidencia era
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una forma econdmica y efectiva de explicarle hechos de caracter complejo al
jurado, asi pues que a medida que la ciencia y la tecnologia fueron
avanzando son nuevos los tipos de evidencia demostrativa que se han

venido desarrollando.

En conclusion el sistema Americano tienen es totalmente flexible, en cuanto
a la determinacion de los medios probatorios, ya que no los establece
taxativamente dentro de su legislacion como si lo hace el sistema
Colombiano, esto no quiere decir que dichos medios por el hecho de que no
estén establecidos taxativamente en la ley, en la practica no existan . Los
gue sucede, es que este sistema ha clasificado los medios de prueba en tres
grupos: 1. El medio de prueba testimonial, 2. El del medio material como los
son: las pruebas documentales y por ultimo 3. El del medio de prueba
demostrativo estos Ultimos son los que no tienen la calidad de ser
testimoniales, ni tampoco de ser materiales como seria el caso de una
prueba que busque demostrar el funcionamiento de una maquinaria
determinada. Ahora bien otros medios probatorios contemplados en el
ordenamiento Colombiano como lo es por ejemplo, el dictamen pericial, no
son tenidos como un medio de prueba independiente, sino que se encuentra
ligado a la figura del testimonio y por esos se le denomina como *

Testimonio de Experto” mas no como dictamen pericial. Esto se fundamenta

en el hecho de que el sistema jurisdiccional Americano, fundamenta su
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ejercicio en el principio de oralidad mas no en el de escritura como si lo hace

el sistema Colombiano.
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DELEGACION PARA LA PRACTICA DE PRUEBAS

La figura del Comisionado para la practica de pruebas en el sistema
Americano, es compleja en cuanto a su aplicacién ya que este pais funciona
como un estado federal, donde cada uno de los estados que lo conforman
tienen su propia autonomia legislativa, es decir cada estado tiene su propia
legislaciéon. La complejidad de esta figura se presenta al momento de saber,
cual sera la ley aplicable para la practica de la prueba, y si sera la ley del

estado comisionista? o la ley del estado comisionado?

Primero que todo hay que tener en cuenta que el mecanismo para la
practica de pruebas mediante comisionado si existe como tal en el régimen
legal Americano. Ahora bien, este se encuentra regulado de manera
independiente por la legislacién de cada uno de los Estados Federados, por
esta razon para su explicacion solamente se va ha tomar como ejemplo la
regulacion que se ha dado sobre este aspecto en uno de los estados de

USA.

El cuerpo legal que contempla la figura del comisionado para la practica de
pruebas en Ameérica, es el denominado Régimen de Procedimiento Civil.
El estado que va ha ser objeto de estudio para el desarrollo de este

capitulo son: es el estado de Texas. La legislacion local de este estado
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establece en el articulo 188 de las llamadas “Texas Rules of Civil
Procedure” la figura de la comision para la practica de pruebas, mediante el
uso de la denominada carta de requerimiento o carta rogatoria que

traducida al ingles es “Letter Rogatory” o “Letter of Request”.

La delegacion para la practica de pruebas y su practica, por regla general se
da en la etapa denominada como “Pre-trial” es decir en el periodo
comprendido entre la etapa denominada “Complaint” y la denominada como
“Discovery”, la delegacion se realiza por intermedio de la corte y mediante el
envio de un despacho comisorio o carta de delegacion en la cual se
comisiona a la autoridad competente para que practique una prueba
determinada, el articulo que estamos analizando se refiere especificamente
a la practica de testimonios por comisionado. Dicho documento reviste al
comisionado con las mismas facultades y derechos que el comisionista tiene
para la practica de la prueba, a su vez este documento debe contener el
nombre de la autoridad comisionada, el rango de su autoridad y la
descripcion clara de la prueba que se debe practicar y una vez elaborado el

despacho comisorio una copia del mismo sera anexada al expediente.

Cuando se trate de una prueba testimonial el comisionado tendra la facultad
de tomar el juramento del testigo aplicando ya sea la ley del estado

comisionado o la ley del estado de Tejas. La practica de la prueba objeto de
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comision debe ser realizada inmediatamente después de que la autoridad

delegada las reciba.

Como se puede ver claramente el manejo que se le da a la figura de la
practica de pruebas por comision, es basicamente la misma que se le da en
nuestra legislacion colombiana, ya que esta se otorga entre autoridades
competentes, mediante un documento escrito que en términos del derecho
Colombiano seria el “Despacho Comisorio” y que en términos del derecho
Americano es la “ Carta Rogatoria”, es de caracter temporal y de ejecucion

inmediata.

La diferencia que se presenta entre estos dos regimenes, se circunscribe al
hecho de que la practica de la prueba en otro estado diferente al del estado
comisiénante en América estara sujeta a un conflicto de leyes puesto que
cada uno de estos estados tienen su propia legislacion. Como solucion a este
problema el régimen del “Common Law “ Americano estable que la practica
de la prueba en cuanto a su forma se regira por la ley del estado
comisionado y en cuanto a sus efectos por la ley del estado delegante. Aqui
se puede ver un poco la aplicacion de figuras legales del derecho

Internacional pero a nivel nacional.
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ONCLUSIONES

Después de haberse realizado este estudio comparativo entre los sistemas
legales Americano y Colombiano, podemos concluir que basicamente son
varias las diferencias de tipo técnico y conceptual que existen entre estos
dos sistemas, pero que los principios de igualdad y justicia son comunes
para ambos. Ahora bien, consideramos que el uso de ciertas figuras juridicas
propias del régimen Americano pueden resultar beneficiosas para nuestro
sistema, beneficio que se puede ver reflejado en la obtencion de sentencias

mas justas y eficaces.

Entre las figuras que se pueden llegar a adoptar esta por ejemplo la
posibilidad de que los apoderados puedan re interrogar al testigo, puesto
gue en muchas oportunidades las congestion de los despachos judiciales
Colombianos, no le permiten al juez tener una vision lo suficientemente clara
de los casos al momento de interrogar al testigo y que por el contrario las

partes si lo pueden llegar a tener.
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Pero asi mismo, la adopcién en nuestro sistema de muchas figuras aplicadas
por el régimen Americano pueden resultar perjudiciales para el desarrollo
justo y equitativo del proceso, como lo es la figura del “ Summary Veredict”,
que como se explico con anterioridad puede afectar la imparcialidad que
debe tener el juez al momento de entrar en conocimiento de un proceso, ya
qgue el hecho de dar un anticipo de la posible sentencia, sin que este haya
tenido un conocimiento mas cercano de las pruebas, le resta seriedad a su
funcién y credibilidad a su decision final en el caso de que resulte ser
diferente a la proferida dentro del “ Summary veredict’. Figuras como estas
pueden resultar eficaces y apropiadas para el régimen Americano, ya que se
debe tener en cuenta que el régimen juridico de cada Estado es resultado de
su cultura, necesidades y de la idiosincrasia de sus nacionales, por esta
razon lo que puede ser juridicamente eficaz y justo para el sistema juridico
de un estado, puede resultar perjudicial para otro. Asi pues, la adopcién de
una figura juridica propia de otro sistema legal debe ser sometida a un
estudio pormenorizado, puesto que la justicia no puede ser sometida
deliberadamente a experimentos injustificados que puedan llegar a afectar

su naturaleza.

Analizando cada uno de los aspectos estudiados en ésta monografia

podemos llegar a varias conclusiones como los son:
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1. Que el sistema legal Americano tiene sus raices en el sistema legal Ingles

denominado “ Common Law”, el cual fue llevado por los colonizadores y
adoptado posteriormente por las colonias formadas por Ingleses en las
nuevas tierras americanas. Ahora bien, es importante resaltar que el cuerpo
legal del derecho comun estuvo y esta predominantemente formado por el
conjunto de providencias que han proferido los jueces a lo largo del tiempo lo
cual en esencia es llamada la doctrina del precedente. En la actualidad el
sistema Americano difiere de este ultimo, ya que ademas de utilizar
precedentes jurisprudenciales para la toma de sus decisiones, también utiliza
las normas establecidas en sus codigos, como lo hace el sistema del “Civil

Law”. Este régimen juridico aplicado en América es el denominado nuevo

Derecho Common.

2. Ahora bien, en relacion con la evolucion del sistema probatorio en el
derecho Americano, se puede concluir que a pesar de la existencia de
precedentes jurisprudenciales sobre el tema en dicho régimen, estas no
fueron suficientes para cubrir las necesidades que se presentaron a nivel
probatorio, en el desarrollo de los diferentes litigios y por esto surgio el
régimen normativo Federal que regula el sistema pruebas, con el fin de

llenar los vacios dejados por el cuerpo jurisprudencial del derecho comun.

117



3. De otra parte, los requisitos de materialidad y relevancia de la prueba
exigidos por el sistema juridico Americano, son en la practica los mismos
requisitos establecidos por la legislacion Colombiana denominados como
pertinencia y conducencia de la prueba. En lo relacionado con la
organizacion probatoria establecida por el primer régimen esta es
basicamente similar a la establecida por el régimen probatorio Colombiano.
Ya que este ultimo contempla figuras como: las evidencias circunstanciales,

testimonios, pruebas materiales y hechos notorios.

4. En cuanto al manejo de las pruebas dentro del procedimiento civil de
ambos sistemas, existen numerosas Yy significativas diferencias entre estos
dos regimenes, especificamente en lo relacionado con el manejo que se le
da a la prueba testimonial. A su vez, existen otras importantes diferencias en
el desarrollo del proceso como tal, en lo referente al uso y existencia de
figuras legales del Common Law, que no son contempladas por el régimen

Colombiano, entre las cuales se encuentran las llamadas “Disposition”,

Summary Judgement”, “Direct Veredict” y “ Re-Examination” las cuales

fueron definidas anterioridad.

Frente a la practica de la prueba testimonial en lo relacionado con el
concepto de capacidad del testigo, la regla general que rige dicho aspecto es
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la misma en ambos sistemas, pero el manejo que se le da a las excepciones
a dicha regla es diferente en cada régimen juridico, situacién que genera una
gran brecha entre el sistema del derecho Coman Americano y el sistema del
derecho Civil Colombiano, la mas significativa diferencia relacionada con
este aspecto, se refiere al tema de las denominadas inhabilidades absolutas,
ya que el sistema Americano realmente no concibe la existencia de las
absolutas de dichas incapacidades, situacién que en nuestro concepto puede
resultar beneficiosa para que se profieran sentencias justas en muchos
casos, pero el grado de subjetividad de las pruebas se puede incrementar
generando un mayor grado de incertidumbre en El juzgador y ademas de un
desgaste en la administracién de justicia. La pregunta esta en que es mas
importante que se profiera una sentencia justa o la prevencion de un

desgaste injustificado de la administracion de justicia?

5. En lo relativo a los testimonios de oidas, los dos sistemas contemplan
restricciones para la recepcion de los mismos, pero el sistema Americano a
diferencia del Colombiano establece casos en los cuales, una afirmacién que
aungque en apariencia y naturaleza cumpla con los presupuestos para ser
clasificada como “hearsay”, no es tomada como tal, ya que dichas
afirmaciones pueden resultar beneficiosas para el establecimiento y
esclarecimiento de la verdad de los hechos dentro del proceso, haciendo

prevalecer la justicia sobre el derecho. En la practica, ademas de las
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excepciones contempladas en las FRE, las Cortes Americanas aceptan el
“hearsay” como medio de prueba, siempre y cuando el testigo tenga otras
pruebas que puedan confirmar el contenido de sus declaraciones. La simple
declaracion que el testigo haga sobre algo que le dijeron no tiene ningun
valor probatorio en este sistema, sino esta soportado por otro tipo de
evidencias, frente a este aspecto el régimen juridico Colombiano es mucho

mas estricto en la admision de dicho medio probatorio.

6. En conclusion, si bien el régimen Colombiano se asemeja al sistema
Americano en lo relacionado con el concepto legal que este ultimo tiene de
“‘Prueba Documental”, siguen existiendo muchos aspectos en los cuales
estos dos regimenes se diferencian como los son, el manejo de lo
relacionado con la exigencia de la originalidad del documento como se vio
con anterioridad. Otro aspecto en el cual se diferencian es en el manejo de
las pruebas denominadas por el régimen Americano como secundarias,
frente al caso de la imposibilidad en la obtencién del la prueba documental en
original, ya que en el ordenamiento juridico Colombiano, este concepto es
mucho mas restringido, por ejemplo, en nuestro ordenamiento no se
contempla la posibilidad de demostrar la propiedad sobre un bien inmueble
mediante otro medio diferente al de la presentacion de escritura publica,

mientras que el sistema Americano deja abierta la posibilidad, de que se
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pueda probar mediante el uso de otro medio probatorio diferente al del

documento original.

7. Por Ultimo como se puede ver claramente el manejo que se le da a la
figura de la practica de pruebas por comision, es basicamente la misma que
se le da en nuestra legislacion, ya que esta se otorga entre autoridades
competentes, mediante documento escrito que en términos del derecho
Colombiano seria el “ Despacho Comisorio” y que en términos del derecho
Americano es la “ Carta Rogatoria”, es de caracter temporal y de ejecucion
inmediata. La diferencia que se presenta entre estos dos regimenes, se
circunscribe al hecho de que la practica de la prueba en otro estado diferente
al del estado comisiénate en América estara sujeta a un conflicto de leyes
puesto que cada uno de estos estados tienen su propia legislacion. Como
solucion a este problema el régimen del “Common Law “ Americano estable
que la practica de la prueba en cuanto a su forma se regira por la ley del
estado comisionado y en cuanto a sus efectos por la ley del estado
delegante. Aqui se puede ver un poco la aplicacion de figuras legales del

derecho Internacional pero en el ambito nacional.

8. Como conclusion general después de haber comparado someramente el
régimen probatorio del sistema Americano con el sistema Colombiano, se

puede afirmar que si bien existen varias diferencias entre estos dos sistemas
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, estas no son de caracter sustancial sino que estas son en su mayoria de
caracter procesal, ya que los principios generales del derecho son
basicamente los mismos en estos dos sistemas y cada uno de estos con su
respectiva legislacion busca proteger el debido proceso basado en los

principios de justicia y equidad.
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