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Extracto:

Falso testimonio y Fraude procesal, no se desvirtúa por el hecho de no haberse advertido al declarante la no obligación de declarar contra sí mismo o contra sus parientes cercanos, en tratándose de testimonios rendidos ante un Juez Civil cuyo tema de prueba no implicaba la autoincriminación ni tenía por fin obtener de su parte una confesión; menos aún cuando lo declarado tiene por objeto obtener una decisión favorable a sus propios intereses.
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	Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.)

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía contra la decisión interlocutoria de fecha 26 de Junio-07, por medio de la cual se excluyó un elemento material probatorio.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Guática (Rda.), el señor ANDRÉS MAURICIO MURILLO instauró demanda ejecutiva contra ORLANDO SOTO JARAMILLO, a cuyo efecto solicitó el embargo y secuestro de un vehículo camioneta Toyota que se señaló como de propiedad del demandado. En la diligencia de secuestro no hubo oposición; empero, posteriormente, se adelantó incidente de levantamiento de esa medida cautelar, dentro de la cual se practicaron varias pruebas testimoniales, entre ellas la del demandado ORLANDO SOTO JARAMILLO, quien expuso que no era el propietario de ese vehículo y simplemente lo tenía bajo una mera tenencia en condición de comisionista y con el fin de “ganarse una platica”, motivo por el cual lo tomó de sorpresa la orden judicial de embargo. Esa posición fue respaldada con otros testimonios y documentos, que al decir de la Fiscalía resultaron falsos y que tuvieron como única finalidad hacer inducir en error a la señora Juez (funcionaria que dispuso la compulsación de copias que dio lugar a la averiguación penal).
1.2.- Al acto de imputación sólo se hizo presente el indiciado SOTO JARAMILLO, por lo que se continuó la actuación con respecto a él y se rompió la unidad procesal en lo que hacía con los restantes comprometidos. En esa diligencia preliminar el imputado no aceptó los cargos y le fue impuesta una medida de aseguramiento no privativa de la libertad.
1.3.- Con fecha veintiocho (28) de marzo de la presente anualidad, la Fiscalía suscribe escrito de acusación en contra de SOTO JARAMILLO, a quien se le imputan los delitos en concurso material efectivo de FALSO TESTIMONIO y FRAUDE PROCESAL, a consecuencia de lo cual el asunto pasó al conocimiento de la señora Juez Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), autoridad que dio apertura al acto público de Audiencia de Acusación, el cual transcurrió sin novedad alguna. No obstante, para el momento de la realización de la Audiencia Preparatoria, el señor defensor público asignado, hizo una solicitud expresa a la Juez de conocimiento, en el sentido de ser necesario decretar la exclusión de un medio probatorio, no otro que el testimonio traído en fotocopia inauténtica del proceso ejecutivo que se adelanta en el Juzgado Promiscuo Municipal de Guática, en el cual, según se afirma, faltó a la verdad su prohijado ORLANDO SOTO JARAMILLO. Lo dicho, por considerar el togado que la Juez que recepcionó ese testimonio no dejó constancia acerca de la prevención de ley que era obligatoria al declarante, en cuanto no estaba obligado a declarar contra sí mismo, ni contra sus parientes cercanos. En esas condiciones, no se le puede dar valor a esa exposición en el proceso penal por desconocimiento de las garantías fundamentales que amparan a su cliente.
1.4.- La Juez de conocimiento, advertida de esa irregularidad, concedió razón al profesional de la defensa y estimó que si en realidad la Juez Municipal no le había puesto de presente al declarante el contenido del artículo 33 de la Carta Política, esa circunstancia invalidaba la atestación y por lo mismo era una prueba nula de pleno derecho, cuya exclusión se imponía en el presente trámite.
1.5.- La Fiscal que asume la acusación no estuvo de acuerdo con esa decisión, motivo por el cual la impugnó y es la razón para que los registros se encuentren ante esta instancia con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

Estuvieron presentes en el acto de sustentación, la Fiscal, el defensor y el procesado, quienes procedieron a la intervención de rigor en el siguiente orden:

2.1.- Fiscal (recurrente)

Dice no estar de acuerdo con la exclusión de ese medio probatorio, por cuanto si bien en el texto de la declaración que se trae en fotocopia no consta la citada advertencia respecto a la no obligación de declarar contra sí mismo ni contra sus parientes, esa exigencia sólo opera en materia criminal, contravencional o de policía, mas no en los procesos civiles “en donde se presume la buena fe de los declarantes” en el sentido de que no se va a mentir para exonerarse de la imposición de una pena.
Cuando de una actuación civil se trata, como en el caso presente, se sobreentiende que la persona está obligada a rendir el testimonio, es decir, no puede negarse a responder en el asunto materia de litigio y esa intervención se hace bajo la gravedad del juramento.

Por ese motivo, considera que se debe revocar la decisión adoptada en el Juzgado de primera instancia y en su lugar disponer que admita como prueba el documento contentivo de la susodicha declaración.

2.2.- Defensor (no recurrente)

En contrario, es del criterio que debe darse confirmación a la providencia de la a quo, porque en su sentir el legislador tenía facultades para reformar todo lo concerniente al sistema procesal penal, para adaptarlo a unos nuevos cánones con tenencia acusatoria. Por ese motivo, la Ley Estatutaria surgió para proteger a los sujetos que participaran en ese sistema penal de todas aquellas situaciones anómalas que se pudieran presentar también en otras jurisdicciones, incluida la civil como es el caso que nos convoca.
Se trata de los derechos del ciudadano en el juicio y para ello se requieren todos los ajustes al cuerpo normativo que sean necesarios para no desconocer las garantías constitucionales.

Debe exigirse ante todo, un pronunciamiento con respecto a la “atipicidad inequívoca” (art. 442 del nuevo estatuto), por cuanto el legislador dejó de lado las actuaciones en otras áreas del derecho, o por lo menos existe un vacío muy grande en cuanto a la posibilidad de imponer una pena por esas conductas en atención a que la reforma (ley 890 de 2004) se debía limitar única y exclusivamente a lo atinente al sistema penal acusatorio.
Destaca el principio pro homine, en el sentido de preferir el texto más favorable, en atención a que aquí existen dudas acerca de si se puede sancionar a alguien por una actuación civil que no cumple con las reglas que exige la práctica del testimonio.
Finalmente, llama la atención en cuanto a la infracción cometida por haberse allegado ese documento en fotocopia simple, cuando lo que manda la nueva normatividad es la entrega del original o de una copia auténtica.

2.3.- Procesado

Intervino para decir que es inocente y que en momento alguno faltó a la verdad en la declaración rendida ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Guática (Rda.).

3.- La Decisión

Como se advierte de lo actuado hasta el momento, el problema suscitado entre las partes se reconduce a establecer si hay lugar o no a la exclusión del medio material probatorio consistente en el testimonio que rindió el aquí imputado ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Guática (Rda.), es decir, nada más ni nada menos que aquella diligencia rendida bajo juramento y que da soporte fáctico al tipo penal de FALSO TESTIMONIO atribuido por el ente acusador. 

La petición es de suma trascendencia habida consideración a que la exclusión de esa evidencia dejaría sin piso el tipo penal referido, puesto que el origen de la infracción fue precisamente la declaración rendida dentro del incidente de levantamiento de la medida cautelar sobre un bien materia de embargo y secuestro, dado que allí, según se afirma, el demandado SOTO JARAMILLO mintió a la autoridad judicial con el fin de buscar el desembargo de una camioneta Toyota que había sido aprehendida en aras de obtener el pago de una obligación insoluta.
El tema de reflexión por parte de esta Sala se centrará por tanto en establecer: (i) si en efecto se violó una garantía fundamental en el trámite adelantado en el Juzgado Civil al momento de levantar el acta que contiene el supuesto falso testimonio; y (ii) si esa infracción trasciende de tal modo en el medio probatorio objeto de análisis que obligue a su exclusión por transgredir preceptos legales o supralegales.

Para comenzar, hay que declarar que es un hecho cierto, como lo reconocen las partes y lo definió la señora Juez de primer grado, que al momento de rendir la atestación el señor SOTO JARAMILLO, se le tomó juramento de conformidad con las disposiciones legales vigentes, empero, no se le hizo la advertencia de rigor en el sentido de no estar obligado a declarar contra sí mismo y contra sus parientes cercanos.
La omisión advertida, se constituye, aparentemente en un acto indebido por contravenir el artículo 33 Superior que a la letra dice: “Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.
Del mismo modo, puede entenderse como un defecto transgresor de varios dispositivos de la ley procesal penal, entre ellos el 267 de la ley 600 de 2000, 68 y 385 de la ley 906 de 2004, que recogen ese deber constitucional al advertir que: “Nadie está obligado a formular denuncia contra si mismo…” y que “nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo…El Juez informará sobre estas excepciones a cualquier persona que vaya a rendir testimonio, quien podrá renunciar a ese derecho”.

Ocurre sin embargo, que en criterio de este Tribunal, esa omisión no alcanza a menoscabar la trascendencia del acto judicial que ha servido de sustento al tipo penal de FALSEDAD TESTIMONIAL al que se contrae este procesamiento, por lo que se pasa a explicar:

Desde un punto de vista estrictamente formal, podría pensarse que ese principio de no declarar en contra de sí mismo debería ser absoluto, en el sentido de que toda persona que va a ser juzgada tendría el derecho a permanecer en silencio sin cortapisa alguna; sin embargo, la realidad indica que en múltiples ocasiones esa prerrogativa no es posible cumplirla en toda su extensión, como sucede en aquellos eventos en los cuales por alguna circunstancia la persona previamente a su vinculación en el proceso penal, hubo de declarar bajo juramento ante un estrado judicial en condición de testigo. Precisamente esta situación que no es ajena a la praxis judicial cotidiana, fue materia de análisis por la Sala de Casación en decisión del pasado veinte (20) de Junio del año que avanza, radicación 22.086, M.P. ZAPATA ORTIZ, cuando recordó que frente a la posible vulneración de la garantía constitucional de la que se viene hablando, se tiene establecido que no existe irregularidad alguna en el hecho de que a un imputado se le haya recibido previamente una declaración bajo juramento y que posteriormente se le indague por los mismos hechos a los cuales se contrajo el inicial testimonio. Textualmente se dijo:

La jurisprudencia de la Sala de Casación Penal ha reiterado que no existe irregularidad alguna que afecte garantías fundamentales, en el hecho de que se recaude inicialmente el testimonio de una persona y luego se vincule mediante indagatoria, a condición de que en cada uno de esos eventos se preserven las formalidades establecidas normativamente.

(…)

Siendo el testimonio una prueba legalmente recaudada, no se observan motivos que aconsejen excluirlo por el sólo hecho de que posteriormente el procesado rindió indagatoria; y tampoco existe norma alguna que ordene advertirle al indagado que ya rindió testimonio, que si en la indagatoria altera lo ya dicho en la declaración inicial, no incurre por ello en el delito de falso testimonio, como lo pretende el casacionista, en una postura que no pasa de ser su visión personal del asunto.

Queda claro, hasta aquí, que ese testimonio rendido ante el Juzgado Civil, debe entenderse como un acto autónomo acerca del cual no se deben proyectar los efectos garantistas que entraña la facultad de no declarar contra sí mismo y que corresponden en su esencia a la persona que va a ser o está siendo sometida a un proceso penal en condición de indiciado, imputado o acusado. 

Ahora bien, en cuanto al postulado constitucional contenido en el artículo 33, hay que recordar, como atinadamente lo pone de presente la Fiscal recurrente, que sólo resulta aplicable en los asuntos penales, contravencionales o de policía; en consecuencia y por oposición, no tiene relevancia en tratándose de las restantes jurisdiccionales, entre ellas la civil que es precisamente el trámite en el cual surgió la testificación tachada de falsa. Así reflexionó la Corte Constitucional al analizar ese precepto:
El artículo 33 de la Constitución Política consagra como derecho fundamental  la exoneración del deber de declarar contra sí mismo, contra su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

Con ocasión del texto fundamental de 1991, se sometió a discusión el alcance de este derecho fundamental pues a pesar de que nuestra tradición jurídica los restringe a los asuntos criminales, correccionales o de policía, algunos planteaban que la nueva disposición se aplicaba a todo tipo de actuaciones judiciales. El punto fue considerado por esta corporación en múltiples pronunciamientos, entre ellos, en la sentencia C-426 de 1997,  en la que se enfatizó que la exoneración del deber de declarar se aplicaba únicamente a los procesos penales pues así se infiere de la valoración integral de los antecedentes del artículo 33 de la Carta, del propósito del constituyente de proteger la integridad familiar, del deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios, del principio de buena fe y de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. Por esos motivos, en ese fallo se declaró la exequibilidad de los artículos 202 y 203 del Código de Procedimiento Civil.

Este alcance del citado derecho fundamental es compatible con la naturaleza del derecho penal pues ya que éste constituye el espacio normativo en el que el Estado mayor violencia ejerce contra el ciudadano, al punto de estar legitimado para privarlo de varios de sus derechos fundamentales, es entendible que se le exonere del deber de realizar declaraciones que lo incriminen  o que incriminen a sus más inmediatos familiares y allegados. Pero, por otra parte, es la misma estructura constitucional de acusación y juzgamiento la que impone que se presuma la inocencia del procesado y por ello resultaría insólito  que el Estado obligara a autoincriminarse a quien presume inocente cuando a aquél le incumbe  la carga de la prueba de la responsabilidad penal del sindicado (…).

De lo expuesto se infiere que lo determinante para inferir si se está o no al abrigo de la exoneración del deber de declarar es la naturaleza de la responsabilidad que para el declarante se pueda desprender de sus propias afirmaciones. Así, si esa responsabilidad es de naturaleza penal la exoneración le ampara y por eso no se encuentra en el deber  de declarar, pues en caso de hacerlo se estaría autoincriminando. De allí el deber en que se hallan las autoridades judiciales de enterar de esa situación a quien va a declarar. Por el contrario, si esa responsabilidad no es de naturaleza criminal, correccional o de policía,  la exoneración no le ampara  y por eso se encuentra en el deber de declarar y en caso de no hacerlo el funcionario deberá aplicar las reglas sobre confesión si la naturaleza del proceso y la calidad del renuente a declarar lo admite. Incluso, si se trata de un testigo renuente, las autoridades judiciales pueden hacer uso legítimo de su poder sancionatorio”
(subrayas fuera de texto).

Como se observa, si bien esta prerrogativa de orden constitucional y legal, reconocida por la comunidad jurídica internacional, configura un requisito sustancial de la prueba testimonial,  de manera que su pretermisión conlleva a su exclusión por violación del derecho fundamental al debido proceso, pues al contrariar derechos y garantías constitucionales y legales, necesaria e indefectiblemente, adquiere la calidad de prueba nula de pleno derecho; es lo cierto que su quebrantamiento sólo conlleva esa consecuencia cuando el contenido del testimonio hace referencia a una incriminación penal, no cuando el tema objeto del mismo hace relación a otras controversias que se ponen a consideración del poder jurisdiccional del Estado.
Incluso, dentro de la misma jurisdicción penal, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha divagado en torno a los efectos de una tal omisión, veamos:

En un principio se sostuvo, que el hecho de que el funcionario judicial no pusiera en conocimiento del testigo su derecho a no autoincriminarse, era un asunto que daba lugar a investigación disciplinaria y hasta penal en su contra, pero no acarreaba la desestimación del testimonio. Así se dejó consignado por la alta Corporación en los siguientes términos:

La simple inobservancia de tal formalidad por parte del juez o funcionario de instrucción no afecta la validez del testimonio y menos de la relación procesal a que accede; implica, eso sí, que este, al dejar de cumplir con ese deber, puede incurrir en falta disciplinaria. Pero, en cambio, si la persona que se sabe exceptuada de la obligación de testificar es constreñida de algún modo a hacerlo, no solo se viola la legalidad de la diligencia, sino que el juez o funcionario de instrucción que así procede, cometería delito.

No obstante, esa postura ha variado y en posiciones más recientes del órgano de cierre en la jurisdicción penal, se le ha otorgado mayor trascendencia a esa omisión judicial, pero advirtiendo, como no podía ser de otra manera, que el tema debe estar circunscrito a los procesos penales. Concretamente se dijo:

En efecto, el artículo 33 de la Constitución Nacional consagra la garantía a la no auto incriminación, es decir, el derecho de toda persona a no ser obligado o constreñido a declarar en contra de sí mismo o contra el cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto de grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, según tiene definida la jurisprudencia constitucional
 en asunto criminal o de policía, en la medida en que el declarante o el procesado no pueden ser obligados a absolver preguntas tendientes a restringir sus derechos y garantías constitucionales consagradas en la Carta Fundamental
 (…). 
(…)
En consecuencia, la administración de justicia no puede, ahora, desconocer dicha garantía ni siquiera en el evento de pretender esclarecer un hecho punible, por cuanto, su actuación debe estar precedida del respeto de las garantías y derechos que confiere la Constitución a los asociados, de la transparencia en sus actuaciones, del proceder leal que le es propio, en cuyo caso al comprobarse en su aducción el desconocimiento del debido proceso se impone darle las consecuencias señaladas por el inciso final del artículo 29 de la Constitución al señalar que “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación  del debido proceso”,  por lo tanto, se tendrán como inexistentes”
. (negrillas nuestras) 

Por todo lo analizado, si esta Corporación acogiera el pensamiento esbozado por el togado, ratificado por la señora Juez, se estaría incurriendo en un mayúsculo desatino, no sólo por la trascendencia de la determinación, que, como se dijo, tornaría inocua esta actuación pues quedaría sin piso el fundamento fáctico de la imputación por FALSO TESTIMONIO, sino porque se estaría haciendo extensivo el precepto constitucional a una situación que no lo amerita, pues téngase en consideración lo siguiente:
(i) En momento alguno el señor SOTO JARAMILLO se autoincriminó, por el contrario, todo lo que refirió ante el Juez Civil lo hizo a su favor y con la finalidad de sacar avante su propia pretensión patrimonial de exonerar el bien de una medida cautelar ya decretada. 
(ii) Si se acepta que la persona que rinde un testimonio bajo juramento por hechos que no son de naturaleza penal, contravencional o de policía y falta a la verdad ante autoridad competente, pudiera posteriormente esgrimir que no se dio el falso testimonio que porque esa prueba tuvo su origen en su propia manifestación y no en la de un tercero que pueda incriminarlo, sencillamente el tipo penal nunca podría tener configuración en esas condiciones y se plasmaría un contrasentido lógico en cuanto el testigo quedaría blindado de cualquier posible investigación penal no obstante haber jurado decir la verdad.

Así las cosas, si el testimonio rendido ante el Juez Civil fue un acto autónomo, con validez propia e independiente a la imputación que ahora se formula; si el objetivo de esa declaración no era buscar su confesión; si el tema de prueba no tenía relación alguna con hechos que pudieran incriminarlo; y si, finalmente, lo que allí fue vertido tenía como única finalidad favorecerle, no puede decirse válidamente que por el hecho de haberse detectado alguna mentira en su dicho, la Fiscalía General de la Nación no esté facultada para hacer uso de ese elemento material probatorio para los condignos efectos penales que ahora nos convocan.
En esos términos, se impone la revocación de la decisión impugnada.

ANOTACIÓN FINAL

Como se observa que el documento que contiene la testificación jurada, soporte esencial del punible investigado, consta en xerocopia inauténtica, y la defensa requiere su original al tenor de las disposiciones procesales vigentes, el Tribunal hará uso de lo dispuesto por el artículo 27 que consagra los “moduladores de la actividad procesal”, en aras de corregir los actos irregulares, y dispondrá que por parte de la Fiscalía se corra traslado a la defensa en un término de tres (3) días hábiles contados a partir de esta audiencia, de una copia auténtica de ese documento en aras de suplir la deficiencia detectada. La señora Juez de primer grado, al momento de reiniciar el acto público de Audiencia Preparatoria, verificará el cabal cumplimiento de lo aquí ordenado.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, REVOCA la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) que excluyó como elemento material probatorio el testimonio rendido por el procesado SOTO JARAMILLO ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Guática (Rda.), y en su lugar se admite como evidencia para ser presentada en juicio oral. Se concede un término de tres (3) días a la Fiscalía para corregir el acto irregular detectado, de conformidad con lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


       CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

     Magistrado 




          Secretaria
� Cfr. Sala de Casación Penal. Sentencia del 9 de noviembre de 1993, radicación 8126; y sentencia del 6 de noviembre de 2001, radicación 14361.


�  Sentencia T-032 del 24 de enero de 2002, M.P. Jaime Córdoba Triviño.


�  C.S.J. Sentencia de casación penal del 24 de marzo de 1983.


� C-776 del 25 de julio de  2001, C-621 del 4 de noviembre de 1998


� Auto No. E- 004 del 10 de octubre de 1995, ponente Hernando Herrera Vergara


� Sentencia del 16 de febrero de 2005, Rad. 15.212. M.P. Herman Galán Castellanos y Alfredo Gómez Quintero.


� Nos preguntamos además: ¿en qué quedaría o qué sentido tendría la jurisprudencia ya citada que señala que esa advertencia es sólo para los procesos penales, si se acogiera como argumento válido el que cualquier persona puede llegar a mentir en un proceso civil, laboral o administrativo y de allí se derivaría necesariamente un proceso penal? Bajo esa postura, diríamos, la posición de la Corte Constitucional carecería de sentido.
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