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RESUMEN

Muy poco se ha escrito sobre el conocimiento privado del juez en
materia probatoria y nada se ha reflexionado sobre los efectos practicos
que ese conocimiento privado pueda tener frente a las causales que
imponen la separacién del funcionario en materia de impedimentos y
recusaciones.

La imparcialidad del juez es una garantia procesal que apunta a que un
funcionario equidistante de los extremos en litis sea quien dirima el
asunto y conceda la razén a quien haya podido probar con mas éxito sus
pretensiones. Eso es cierto, como también lo es, que este debe separarse
en aquellos eventos en que su imparcialidad se ve comprometida por
familiaridad, amistad intima o enemistad, principalmente. No obstante,
la pregunta sin responder es qué sucede cuando el juez mismo es un
conocedor de los hechos, no porque estos sean notorios, ni por razones
de reglas de experiencia y afines, sino cuando el mismo funcionario es
testigo presencial, conocedor directo del hecho a juzgar; ;sera que en
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fically regulated and judge private knowledge, as it has been treated in
doctrine and jurisprudence.

Key words: Demeanor, beyon the reasonable doubt, background.

1. CONSIDERACIONES GENERALES.

Entre las funciones mas gloriosas de los hombres esta la de cumplir con el sublime
cometido de establecer la justicia entre sus congéneres. Esta esna funcién de
angeles atrapada en pies de barro, un rayo divino de luz que se cuela por las
rendijas de las debilidades humanas. Su misién: descifrar el lenguaje judicial
de las sombras. “Un problema de fe para el hombre, arrancando un pedazo de
eternidad para pegarlo al tiempo”, nos diré el maestro Carnelutti recordando a
Unamuno'.

El juez llamado a resolver un asunto procesal llega asistido de muchas
herramientas sin las que le seria imposible acometer cabalmente su funcién. La
ciencia que le acompana proviene de muchas y variadas fuentes: como persona,
como abogado y como hombre de estudio en distintas disciplinas alternas; todo
lo cual el tiempo perfecciona para prepararlo a mayores desafios jerdrquicos.
Como hombre, conocera del sentido comun, de las reglas de experiencia y de
la sicologia general en la interaccién humana embuida en su condicién social
y econémica. Como abogado, le seran propias las normas y los principios que
gobiernan la légica de las evidencias. Como hombre de saber, llevado por sus
gustos y pasatiempos, tendra una infinita gama de conocimientos paralelos,
que en algin momento pueden resultarle utiles a sus funciones judiciales. En
fin, su vasta posibilidad de conocimientos se extiende al infinito. Cuando juzga
“acuden a la mente del juez una masa tal de conocimientos que, si pretendiese
darse cuenta de todos, no acabaria nunca. Juzga, sin duda, segin los datos que
se le ofrecen; pero no de todos tiene y se exige la prueba. Algunos se reputan por
él como probados en virtud de un supuesto de su certidumbre, sin que ni a si
propio ni a otros explique el motivo™.

De igual manera, paralelo a ese piélago de conocimientos generales, bien
podria acontecer que el mismo juez sea testigo directo de los hechos que luego
le son asignados para su juzgamiento, todo lo cual, sin proponérselo ni quererlo,
impactard gravemente en su propdsito de imparcialidad. La pérdida de esta,

CARNELUTTI, Francesco. Cuestiones sobre el proceso penal. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1961. p. 189.

2 ELLERO, Pietro. De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en
materia penal. Sexta edicién. Biblioteca Juridica de Autores Espanoles y extranjeros,
1968. p. 28

ISSN 2346 - 3473 « pp. 127-149 + Julio - Diciembre de 2015 « Bogotd, D.C. - Colombia 129

EL CONOCIMIENTO PRIVADO DEL JUEZ

tales eventos, deberd separarse imperativamente del proceso? Al pensar
en un accidente de transito ocurrido exactamente al frente del vehiculo
que conducia el juez, que luego es llamado a conocer del proceso y que
sabe a ciencia cierta que el accidente se produjo por la actividad suicida
del peaton, a quien él vio raudo lanzarse a la calle; ;serd que existe
férmula procesal que permita al juez en un asunto como este separarse
del proceso y alegar su conocimiento privado de los hechos? Ese y
otros eventos nada extrafios son los que jalonan estas reflexiones, que
apuntan a una respuesta afirmativa. Compartiremos algunos principios
probatorios afines a la labor del juez y sus limitaciones oficiosas, la carga
de la prueba, las causales de impedimento especificamente reguladas y
el conocimiento privado del juez, tal y como ha sido tratado en doctrina
y jurisprudencia.

Palabras clave: Comportamiento del testigo, mds alldi de duda
razonable, antecedentes.

ABSTRACT

Very little has been written about judges private knowledge regarding
evidentiary law and nothing has been thought about the practical
effects that private knowledge may have to the causes that impose the
separation of officials in impediments and recusals matter.

The impartiality of the judge is a procedural warranty pointing that an
official equidistant from the extremes in litigation should be the one to
grant reason to those who have been more successful in proving their
claims. Also it is true, that the Judge must withdraw when his impar-
tiality is compromised for reasons of familiarity, intimate friendship
or enmity, principally. However, the question without answer is, what
happens when the facts at issue are known by the judge himself? For
being an eyewitness with personal knowledge of the case, rather than
for notorious facts or rules of experience reasons. In such event, could
it be that he must imperatively withdraw from the case? Think for one
moment in a car accident that occurred exactly in front of a vehicle
driven by a judge, who is called later to hear that case in court, and
he knows with certainty that the accident was caused by the suicidal
activity of the pedestrian that the judge saw jumping into the middle
of the street; Will there be a procedural formula that allows the judge
in a case like this, withdraw from the case and argue his personal
knowledge of the facts?. This and other regular situations are what
motivate these arguments that point to an affirmative answer. We will
share some probative principles common to the judge labor and their
official constraints, the burden of proof, impediments causes speci-

128 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal + No. 42

EL CONOCIMIENTO PRIVADO DEL JUEZ

es tema que el legislador estd llamado a prever y resolver de la mejor manera,
si es que en verdad desea hacer cumplir los caros principios angulares de un
nuevo sistema que clama por modificar los tratamientos que tradicionalmente
respondian a un sistema inquisitivo en vias de reemplazo.

Ciertamente, bajo la égida del sistema inquisitivo, que habilitaba al juez a
ser protagonista de las direcciones probatorias del proceso a su encargo, estas
situaciones no tenian por qué llamar la atencién. Al juez se le permitia decretar
pruebas de oficio y abanderar su propia teoria del caso. El advenimiento del
sistema acusatorio, en cambio, varié esas reglas de juego, pero en el tema de
los impedimentos y recusaciones no se han introducido inadvertidamente las
modificaciones legales que estos cambios demandan.

No es un tema ficil de abordar. El juez, que en razén a su conocimiento
privado ha perdido su imparcialidad, sabe que no podria motivar su sentencia
basado en sus especiales y privados conocimientos, pero igual sabe que esa
prueba mendaz que se le ha ofrecido, por ejemplo, no le convence porque entre
lo que le proponen y lo que él conoce puede haber un abismo de diferencia. Si
decide a favor de la mentira propuesta, en su afan de negar su verdad privada
y sujetarse a las reglas artificiales de juzgar solo con las pruebas practicadas,
traicionaria sus personales convicciones; y si por el contrario decide a favor de
estas, sorprenderia al sujeto procesal vencido y lo someteria sin posibilidad de
réplica defensiva.

2. LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ ES INNEGOCIABLE EN
EL SISTEMA ACUSATORIO.

Como expresabamos, el sistema acusatorio no puede subsistir si le sustraemos
su principal caracteristica: la imparcialidad del juez equidistante al ente
acusador y a la defensa. Esta verdad estd registrada en el articulo quinto de los
principios rectores de la 906 de 2004, con lo que demuestra que no se trata
de una caracteristica insustancial del nuevo procedimiento. Dice la norma:
“Imparcialidad. En ejercicio de las funciones de control de garantias, preclusién
y juzgamiento, los jueces se orientaran por el imperativo de establecer con
objetividad la verdad y la justicia”. Como fécil se observa, solo se menciona la
imparcialdad del juez, no la del fiscal. La fuerza de la norma no solo viene dada
por su contundente redaccion, sino porque hace parte de los primeros cinco
articulos dentro del titulo preliminar reservado a los “principios rectores”. Llama
la atencién que ya no se trata de simples normas rectoras, sino de “principios”
cardinales, que priorizan cualquier interpretaciéon normativa enfrentada
a cualquier otro articulo al interior del cddigo. Esta caracteristica implica
una carga importante en su trascendencia constitucional y dogmatica. Asi lo
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explica la doctrina: “ninguna norma o institucion del sistema puede estar en
contradicion con los postulados expuestos en los principios. De aqui se deriva
el hecho de que toda la discrecionalidad otorgada a los 6rganos y creadores del
derecho debe estar fundada a partir del hilo conductor de los principios.® Son
pues, prevalentes, condicionantes, primarios y, principales™. Esta verdad del
sistema acusatorio implementado en nuestro pais ha sido reconocida de manera
fehaciente por la Corte Suprema de Justicia. Asi, por ejemplo, podriamos
recordar, para no hacernos interminables, la decisién del 4 de febrero de 2009:
“La separacién de juez y acusacion es el mds importante de todos los elementos
constitutivos del modelo teérico acusatorio, como presupuesto estructural y légico
de todos los demas” —subrayas fuera de texto-.

Con la exigencia de la imparcialidad del juez, sucede lo que aplicaba para la
fidelidad de la mujer del emperador César, no solo debia ser fiel, sino parecerlo.
La dimensién subjetiva de neutralidad en el fuero interno del funcionario no
basta, igual debe alejarse de toda actuacion que haga dudar de su equidistancia
procesal. “En este segundo aspecto, ha insistido la Corte Europea. Incluso las
apariencias pueden llegar a ser importantes, pues no solo el tribunal debe ser
imparcial sino que debe parecerle asi al procesado, pues de ello depende la
confianza que los tribunales de una sociedad democratica deben inspirar a los
justiciables, comenzando, en materia penal, por los inculpados™.

Debemos advertir finalmente, que en el sistema inquisitivo de la Ley 600
de 2000 no existe norma rectora referida a la imparcialidad del juez. Luego,
el hecho de que el sistema acusatorio reproduzca unos patrones diferentes en
cuanto a la imparcialidad innegociada del juzgador bajo una dinamica distinta
de la prueba frente a las causales de impedimento y recusacién, ya es un motivo
de alerta para concluir que algo debe cambiar, que tales causales no pueden
seguir siendo las mismas.

3. PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD DE LAS CAUSALES
DE IMPEDIMENTO Y/O RECUSACION.

El principio jurisprudencial es que las causales de impedimento y/o recusacién
son taxativas. Asi lo reitera sin ambages la nutrida jurisprudencia. De suerte

3 GONZALEZ NAVARRO, Antonio Luis. Sistema de juzgamiento penal acusatorio.
Primera edicién. Editorial Leyer, 2005. p. 135.

4 BASTIDAS DE RAMIREZ, Raquel, RAMIREZ BASTIDAS, Yesid. Principialistica pro-
cesal penal. Segunda Edicion. Bogotd: Ediciones Doctrina y Ley Ltda, 2004. p. 56.

s Proceso No 29415. Cuatro (4) de febrero de dos mil nueve (2009). M.P.: Dr. Julio Enrique
Socha Salamanca.

¢ Sentencia de Cubber contra Bélgica del 16 d octubre de 1984.
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4.1 CONOCIMENTOS HABILITANTES DEL JUEZ.

Estos son todos aquellos conocimientos previos que le brindan su solvencia
intelectual y juridica para descifrar los hechos, sus connotaciones procesales y la
fuerza vinculante de las pruebas, asi como también para resolver las peticiones
de las partes en contienda y la interpretacion de las normas pertinentes. Todo
a modo de una lupa que en manos expertas le ayuda a descubrir los contornos
inciertos del hecho en estudio. Principalmente, estos han sido llamados como el
método de la sana critica. Encontramos, entonces, las reglas de la experiencia, el
sentido comun, los principios de la légica y los principios de la ciencia o técnica.
Este método se mantiene hoy vigente como lo ha expresado la Honorable Corte
Suprema.“Lo anterior significa que hay libertad reglada, no se puede ir en esa
valoracion en contra de las reglas de la experiencia, las reglas de la 16gica, las
reglas de la técnica. Eso es precisamente lo que hay que entender por reglas de la
sana critica”. Son principios que no pueden ser arbitrarios, ya que de apartarse
de los mismos, permiten demandar en casacion por las vias de la violacién
indirecta de la ley sustancial por error de hecho derivado de falso raciocinio.

4.1.1 De las reglas de la experiencia y sentido comun.

Un juez no puede ser ajeno a las reglas de la experiencia, aquellas por las que en
su vida se graban los hechos que suceden a su alrededor. La experiencia conecta
su presente con hechos similares. No siempre es ficil obtener una verdad
absoluta de la razén por la que entendemos algo de una u otra forma, pero el
asunto es que a la inteligencia llegan esas verdades sin posibilidad de refutacién.
Sabemos lo dificil que es responder a las inquietudes del profesor Taruffo sobre
el particular:

;De quién es la experiencia relevante para la elaboracion de una méxima? ;La
verdad del juez? Pero, entonces, ;cudntos casos debe haber visto y decidido
el juez para formarse esa experiencia? ;Pero cémo ha decidido esos casos en
momentos en que su experiencia no se habia formado aun? Si los ha decidido
en funcién de criterios diversos, de caso en caso, ;cémo hace para formular
la méxima? O, en cambio, ;se trata de la experiencia de un ambiente social o
cultural? ;Cudl? ;Cudn amplio?;Cuin homogéneo? ;Cudnto tiempo ha sido
necesario para que la experiencia de un grupo social se haya consolidado
en una regla general? ;Anos, siglos? Mds atin, ;quién esta legitimado para
formular la méxima, condensando en una asercion la experiencia de variadas
y numerosas circunstancias especificas vividas por algunos sujetos o por
millones de personas? ;Es el juez quien se hace intérprete del sentir social

8 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. XVI Edicién. Libreria Edicio-
nes del profesional Itda, 2007. p. 715.
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que no es dable que se adosen férmulas por fuera del listado expreso de las
quince (15) causales regladas del articulo 56 del actual Cédigo de Procedimiento
Penal. “Solo constituye motivo de excusa o de recusaciéon aquel que de manera
expresa se sefala en la ley, lo que hace exclusién de la analogia, ademds que a
los jueces les estd vedado separarse por su propia voluntad de sus funciones
jurisdiccionales y a los sujetos procesales no les estd permitido escoger a su
arbitrio la persona del juez, de manera que las causas que dan lugar a separar del
conocimiento de un determinado asunto a un funcionario judicial no pueden
deducirse por similitud ni ser objeto de interpretaciones subjetivas, en tanto
que se trata de reglas de garantfa de la independencia judicial y de vigencia del
principio de imparcialidad del juez”-subrayas del suscrito-".

En consecuencia, a partir de esta interpretacién rigida, debemos concluir que
ni el legislador ni la jurisprudencia tienen prevista, como causal de separacion,
por ejemplo, entre otras opciones, el conocimiento privado del juez cuando él
mismo haya tenido ocasién de conocer de manera directa los hechos que se le
presentan para su estudio y juzgamiento o se enfrente a situaciones posteriores
de igual guiza. En estos eventos, la tension del funcionario no puede ser mas
evidente: por un lado, la Honorable Corte sostiene que si esta situacion no esta
contenida en ninguna de las causales es su deber continuar y, por otro, este
sabe, es consciente de que ese conocimiento personal le acerca mas a la calidad
de testigo que a la de juez, por lo que su imparcialidad queda desde el inicio
minada, sin que cuente en su axilio, ni para €l ni para las partes, con una causal
que supere aquella taxatividad rigida de los precedentes jurisprudenciales que
igual estd llamado a obedecer.

4. CONOCIMIENTOS DEL JUEZ ANTES DEL PROCESO.

Como ya vimos, el juez cuenta con un abénico de conocimientos con los que se
enfrenta a los retos del proceso, algunos que lo cualifican para comprenderlos y
juzgarlos con acierto y otros, que bien pueden exigir de antemano su separacion
judicial. Frente a esta realidad, sugerimos diferenciar cada situacién de la
siguiente manera.

Otras decisiones, entre muchas: la del 20 de agosto de 1992, Rad. 5044; 23 de marzo de
2000, Rad. 14536; 8 de noviembre de 2000, Rad. 14078; 7 de mayo de 2002, Rad. 19300;
18 de febrero de 2004, Rad. 21921; 16 de marzo de 2005, Rad. 23374; 30 de noviembre de
2006, Rad. 26453; Auto del 29 de agosto de 2006, Rad. 25775; Auto del 19 de octubre de
2006, Rad. 26243; autos del 28 de febrero de 2007, Rad. 26734 y del 18 de julio siguiente,
Rad. 27856. Del 12 de septiembre de 2007, Rad. 28306, entre otras de igual sentido.
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y crea ad hoc la méxima de experiencia? ;O bien, hay otros intérpretes del
sentido comun legitimados para decir en que consiste la experiencia de deter-
minados hechos? ;Son, quizds, los “todélogos” o los “tertulianos” televisos, o
existen “expertos” de la experiencia social?’

Es cierto que no siempre sera posible conocer los origenes de las méximas
de experiencia, pero no dejan de ser palpables, légicas, comprensivas
y utiles.

Nuestra legislacion concede al juez la facultad de hacer valer su conoci-
miento sin preguntar por el origen de este y, por ello, se ha probado ya al
comienzo de este pardgrafo que la fuente de su saber es irrelevante y que, en
consecuencia, es indiferente si el juez habia usado como tal anteriormente
la maxima de la experiencia o si la conocié como particular o si la construyé
en el momento mediante el recuerdo o la consideracién de casos vividos o
conocidos anteriormente. En este ultimo supuesto, se trata de la actividad del
llamado sentido comun. De lo anterior se desprende que, en lo concerniente
a la necesidad de la prueba, lo decisivo es si el juez conoce la maxima o no,
siendo irrelevante el modo por el que llegd a su conocimiento™.

“La importancia de las reglas de experiencia viene dada por ser una herra-
mienta que le sirve al juez para valorar todos los medios probatorios, por lo
que su aplicacién y su ayuda es absolutamente innegable™’. Las reglas de
experiencia requieren siempre requisitos de universalidad, permanencia y reite-
racion, porque de otro modo serian, o especulaciones y arbitrariedades, o datos
personales sin modo de comprobacion. “Asi las cosas, las reglas de la experiencia
corresponden al postulado ‘siempre o casi siempre que se presenta A, entonces,
sucede B, motivo por el cual permiten efectuar prondsticos y diagndsticos. Los
primeros, referidos a predecir el acontecer que sobrevendra a la ocurrencia de
una causa especifica (prospeccion) y los segundos, predicables de la posibilidad
de establecer a partir de la observacién de un suceso final su causa eficiente
(retrospeccion)”'?. Las reglas de experiencia no se diferencian significativamente
del sentido comun, por lo que no se justifica su inclusién separada®.

¢ TARUFFO, Michele. La prueba. Barcelona: Editorial MARCIAL PONS, 2008. p. 269.

STEIN, Friedrich. El Conocimiento privado del juez. Segunda Edicién. Bogoté: Editorial

Temis, 1988. p. 104.

' PARRA QUIJANO, Jairo. Tratado de la prueba judicial. Indicios y presunciones” Tomo
IV. Primera Edicién. Ediciones Librerfa del Profesional. p. 21

2 AP095-2015. Radicado 42233 21 de enero de 2015. Magistrado Ponente: Dr. Luis Gui-
llermo Salazar Otero.

B ELLERO. Op. cit. p. 225.
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4.1.2 De los principios de la l6gica.

Hablar y escribir con légica no es atributo exclusivo de los abogados, sean jueces
o no. Esta es una habilidad necesaria y util para la buena comunicacién humana.
No interesa exactamente el nombre con el que técnicamente la filosofia bautice
a cada formula, pero lo cierto es que el juez debe estar atento a conocer las
construcciones bdsicas. Asi, tenemos bédsicamente el principio del “tercero
excluido”, el de “no contradiccion”, el de “razén suficiente”, el principio de
identidad, etc. Cuando se maltrata la 16gica, la decision es sofistica y/o absurda.
Un juez que sepa argumentar con ldgica, por el contrario, es un juez ideal para
resolver un asunto juridico.

4.1.3 De las leyes de la técnica o de la ciencia.

Se entiende por dichas leyes, el “conjunto de conocimientos obtenidos mediante
la observacién y el razonamiento, sisteméticamente estructurados y de los
que se deducen principios y leyes generales, por cuya razén, como ha tenido
oportunidad de sefialarlo la Corte, para que el sistema de conocimientos en un
areadela ciencia deduzca unaley o un principio con cardcter universal, requiere
que los métodos cognoscitivos dirigidos a ese fin encuentren fundamento en
conceptos exactos, cuya veracidad sea comprobable y demostrable a través
de la practica social o cientifica”’. Regresaremos a estas opciones cuando
reflexionemos en la practica los casos probleméticos para intentar resolver las
situaciones en los que, hoy por hoy, el juez se enfrenta a hechos dramaticos.

4.1.5 Excepciones probatorias.

La ley igualmente auxilia al juez para que validamente ingrese al proceso
con conocimientos ciertos que no tiene por qué preocuparse en probar, es
el caso de los hechos notorios y las presunciones. El juez incertado en su
vida publica debe saber, por lo menos, lo que todas las demds personas que
le son contempoéraneas conocen como hechos importantes y, ademas, como
estudioso del derecho, debe saber que hay hechos, que por mandato de la ley
él debe tener por ciertos, a menos claro, que las puebas le indiquen lo contrario
en aquellos eventos en que ello sea posible.

4.1.6 Hechos notorios.

Los hechos notorios no precisan de pruebas porque todos los tienen como
probados y sobre ellos no hay disputa alguna. “Hecho notorio es aquel conocido

% AP913-2015. Radicacion: 44772. 25 de febrero de 2015. Magistrado Ponente: Dr. Fer-
nando Alberto Castro Caballero.
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Procusto no se administra justicia, ni puede encomendarse la suerte de los
ciudadanos a la conciencia de los jueces, imponiéndoles a un mismo tiempo
que renieguen de su propia conciencia””. Se alude siempre a la presuncién
de inocencia que técnicamente no es una presuncién probatoria, pues no
responde a la dindmica de estas. Es solo una manera de resolver la ausencia
de prueba en contra, dado que es y serd siempre preferible absolver a un responsable
que condenar a un inocente.

Finalmente, no es aceptable sostener que un juez capacitado en todo este
pielago de conocimientos, preparado por su edad, experiencia y estudios cuali-
ficados, sea una amenaza para la imparcialidad. Al contrario, estas condiciones
le habilitarian en mejor grado para ser impermeable a la mentira y decidir con
mayor acierto.

En cualquier caso, no hay duda de que el juzgador tiene que basarse en su
background de conocimientos y en nociones de sentido comin para poder
establecer una conexién significativa entre el factum probans y el factum
probandum. Algunas veces, cuando se dispone de ellas, puede recurrir a leyes
y generalizaciones cientificas, en cuyo caso sus interferencias serdn generales
o cuasigenerales; en la mayoria de los casos, sin embargo, las inferencias se
basan en generalizaciones aproximadas, nociones vagas y méximas extraidas
del sentido comtin y de la cultura media®.

4.2 CONOCIMIENTOS INHABILITANTES DEL JUEZ ANTES DEL
PROCESO.

Trataremos ahora aquellos conocimientos que antes del juicio, si que pueden
justificar la separacion del juez, atn al ser situaciones no previstas en la ley,
como causales de impedimento o recusacion.

4.2.1 El juez, testigo de los hechos que se juzgan.

Normalmente, esta es la circunstancia a la que se refiere la doctrina cuando
alude al conocimiento privado del juez.“El conocimieto privado del juez puede
ser definido como aquel conocimiento de hechos que interesan al proceso,
adquiridos por medios no reportados a este y por tanto no controlados en é1".
Ciertamente, el juez como ser humano puede ser testigo presencial de un acto
delictivo. Piénsese por ejemplo, que se encuentra en una joyeria cuando se
comete el hurto flagrante a sus ojos. Una vez que le llega el mismo hecho a su

9 CARRARA, Francesco. Li i de prictica legislativa penal. Bogota: Editorial
Temis, 1988. p. 331.

2 TARUFFO. Op. cit. p. 106.
2 PARRA QUIJANO. Op. cit. p. 74.
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por personas de mediana cultura, dentro de un determinado conglomerado
social, en el tiempo que se produce la decision y que es conocido por el juez™.
No interesa de qué manera y cuando fueron conocidos, es claro que estos son
del conocimiento del juez y las partes. “Los hechos notorios incluyen tanto los
que forman parte del conocimiento privado del juez, como los que €l conoce
por su funcién, como los ocurridos en el curso del proceso™.

No tendria sentido ante a un hecho notorio suponer la utilidad de remover
al juez por otro, pues el conocimiento de lo que es generalizado, en modo
alguno, podria pesar para temas de imparcialidad frente al hecho de que todos
los jueces estarian en igualdad de saberes.

4.1.7 Presunciones.

Concordamos con el Profesor Jairo Parra en que las presunciones en verdad
no son medios de prueba, sino situaciones en las que la prueba no es necesaria.

(...) las presunciones no son medios de prueba, ya que una de las funciones
que cumplen es eximir de prueba. El poseedor es reputado duefio, es decir,
que sin demostrar que es duefio, tiene esa calidad, para poder ser comparada,
si es el caso, con la de otras personas que dicen tenerla””’. En el caso de la
presuncion no es el juez quien determina la conclusién, sino que lo hace por
€él de manera anticipada el propio legislador. “En la presuncién no es el juez
quien de los hechos iniciales extrae la conclusién respecto del hecho presunto,
sino que lo ha hecho la ley. El juez basa en él su sentencia, no porque se trata
de un hecho probado, sino precisamente, lo hace sin prueba’®.

El proceso penal no es escenario para presunciones. La tnica presuncién
de derecho, o iure et de iure, es la contenida en los articulos 208 y 209 de
la Ley 599 de 2000, en cuanto a que los menores de catorce afios no estin
en condiciones de consentir relaciones sexuales. El derecho penal sabe que
debe sacudirse de este tipo de presunciones. “Nunca, pues, en lo penal, deben
existir presunciones juris et de iure. Nunca debe haber presunciones autocrati-
camente impuestas por el legislador, que obliguen al juez a declarar verdadero
lo que la mds palpable evidencia demuestra que es falso. Sobre el lecho de

> PARRA QUIJANO, Jairo. “Tratado de la prueba judicial. Indicios y presunciones’ En:
XXXV Congreso colombiano de derecho procesal (sep de 2014). Tomo IV. Instituto
Colombiano de Derecho Procesal. Universidad libre. Primera Edicién. Ediciones Libre-
ria del Profesional. p. 144.

16 TARUEFO. Op. cit. p. 144.

7 PARRA QUIJANO. Op. cit. p. 76.

' ROSENBERG, Leo. La carga de la Prueba. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1956. p. 197.
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despacho en calidad de juez y se reconoce testigo del mismo, el dilema ya se ha
referido frente a, si acatar la ley con la jurisprudencia de taxatividad ya vista o
declararse impedido. Estas situaciones no han sido resueltas por la Honorable
Corte y han recibido por la doctrina variados tratamientos. Algunos sostienen
que el juez puede continuar, solo que deberd procurar decretar pruebas de
oficio para evitar sustentar su sentencia en lo que por conocimiento privado
conoce. Tal parece, es la respetable postura del profesor Jairo Parra, “Al juez le
estd prohibido basarse en su propia experiencia para dictar sentencia; esta le
puede servir para decretar pruebas de oficio y, entonces, su decisién se basara
en pruebas oportuna y legalmente recaudadas. Lo que no esté en el mundo del
proceso, recaudado por los medios probatorios, no existe en el mundo para
el juez”. Para Taruffo, tampoco es causal de impedimento. Sin embargo, hay
excepciones a este principio, ya que, en algunos casos, al juez se le permite
tomar en cuenta hechos que no fueron probados y obtener conocimiento
de esos hechos a partir de su cultura personal®. En cambio, para el profesor
Manzini las cosas son mas radicales, para imponer la separacién del juez.

Pero si para introducur legitimamente en el proceso la ciencia privada del
juez fuera necesario tomar al informado en calidad de testigo, se le excluiria
neceriamente de la funcién de juez, ya que es evidente que nadie puede ser
testigo y juez en el mismo procedimiento. No hay que temer por el interés de
la represién penal; pues el juez informado de los hechos tiene el deber moral
de hacerse recibir como testigo, previniendo asi también la ocasién de tener
que abstenerse de juzgar por graves razones de conveniencia®.

Criterio que comparte Framarino contundentemente:

Como debemos siempre aspirar a que el convencimiento judicial tenga la
calidad de social, y como en orden a la culpabilidad del acusado también
debe existir indefectiblemente ese requisito, siguese de ello, que el juez no
debe nunca fundar sus persuasiones en lo que él conoce en su condicién de
individuo particular. En cuanto a su conciencia, nada mds cierto que lo que
ha percibido directamente, pero no es lo mismo en cuanto a la conciencia
social. Si el juez ha tenido conocimiento privado del hecho criminoso, o de los
hechos que prueban la inocencia, debe hacer de lado su condicién de juez y
presentarse como testigo; entonces su testimonio sera examinado y apreciado
no solo por el juez que conoce del asunto, sino por la sociedad®.

2 PARRA QUIJANO. Op. cit. p. 73.
»  TARUFFO. Op. cit. p. 143.

2 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo III. Buenos Aires: Edi-
ciones Juridicas Europa- America, 1952. p. 228.

*  DEIMALATESTA, Framarino. Ldgica de las pruebas en materia criminal. Vol., 11 Cuarta
edicién. Bogotd: Editorial Temis S.A., 1988. p. 57.
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Stein al sumarse a este Gltimo criterio, desarrolla las razones para el
impedimento.

La verdadera causa de la referida prohibicion, la razén que hace que siga
siendo necesaria en nuestros dias, con independencia de los motivos de su
génesis, radica primeramente en la imposibilidad sicolégica de enjuiciar
imparcialmente la propia testificacion, en la incapacidad del hombre para
salir de si mismo, aunque solo sea con objetividad aproximada, juzgar el
valor o la carencia de valor de la propia percepcién de la misma forma en que
el juez ha de valorar las declaraciones de los testigos teniendo en cuenta el
hecho experimental de que al testificar se toma partido inconscientemente.
(...) Indudablememte hay casos en que el objeto de la percepcion es tan simple
que el peligro de error es pequefio, pero precisamente en el caso de que
fuera el propio juez quien hubiera de determinar los limites, residiria en él la
decisién sobre su propio testimonio, que es justamente lo que debe evitarse:
el juez tendria tendencia a considerar comprendido en el campo de los casos
sencillos, todo aquel sobre el que estuviera firmemente convencido®.

Interesante resulta el criterio del eterno profesor Franceso Carrara, quien
acostumbrado a las distinciones, como la forma mas pulcra de resolver las
encrucijadas del derecho sostuvo una solucién mas original: que el conocimiento
privado sirviera solo para absolver. Asi lo expreso6:

Hay que tener por cierta la distincion entre juez que absuelve y juez que
condena; el primero tiene que obedecer los principios legales y decidir de
acuerdo con lo que sabe qué es verdadero, aunque no conste en los autos; el
segundo no, pues respecto a lo que conoce fuera de los autos, ni ha habido
intimacién ni se ha dado oportunidad para la defensa. El juez podrd absolver
basado en su certeza privada, a pesar de todas las pruebas procesales que le
conste que son erréneas, pero sin poder condenar a aquel cuya culpabilidad
no ha sido probada en el proceso, aun cuando, como persona particular,
tenga certeza de que ese reo es culpable, es decir, aun cuando por si mismo
lo haya visto cometiendo el delito. Yo formularia asi esta conclusién: se
debe absolver segiin la verdad sustancial, mas para condenar se necesitan
verdad sustancial y formal a un mismo tiempo®.

4.2.2 Nuestro criterio.

No creemos que pueda conciliarse la condicién de testigo con la calidad de
juez imparcial. Nadie puede ser juez de su propia verdad. De otro lado, forzar

2 STEIN. Op. cit. pp. 4-5.

#  CARRARA, Francesco. Programa de derecho criminal. Cuarta edicién. Parte General
Vol 11y IV. Bogoté: Editorial Temis, 1985. pp. 385 y 387.
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desvirtue, fue hollada por los medios masivos de comunicacion. La justicia es
humildad y no espectaculo®.

Nos preguntamos entonces, si también en estos casos, ;esa contaminacién
de la imparcialidad que llega hasta los jueces irremediablemente, puede en algiin
momento tambien justificar el impedimento o la recusacién del funcionario?
En principio, la respuesta podria ser afirmativa, pero hay razones poderosas
para contrariar esa conclusién. Lo primero, que no se trataria de asuntos de
conocimiento privado, en la medida en que nada de privado puede tener un
conocimiento publico que se comparte en términos tan generales. Lo segundo,
porque no es lo mismo presenciar los hechos que conocerlos mediante un
programa radial o televisivo, que interpone a terceros y a opciones de edicién.
Por lo demas, no tendria razén de ser permitir la separacion de un juez por un
motivo que igual serd idéntico para todos los otros jueces.

5. CONOCIMIENTO PRIVADO DEL JUEZ DENTRO DEL
PROCESO.

Si antes habiamos analizado toda la fuente de posibilidades del conocimiento del
juez previo a sus funciones, ya dentro del proceso puede ocurrir otro tanto para
justificar la separacién del mismo. Nos ocuparemos de un breve acercamiento a
estas situaciones, por lo menos, de las que nos resultan mas trascendentes.

5.1 CONOCIMIENTO PRIVADO FRENTE A LAS REGLAS DE
EXCLUSION.

La prueba ilicita y la prueba ilegal deben ser excluidas en aplicacién al principio
constitucional del debido proceso (art. 29 de la Carta) y en desarrollo del articulo
23 perteneciente a los principios rectores del C.P.P. El concepto de exclusién
excede a lo que sucedia en el sistema inquisitivo, en el que la prueba decretada
ilegal o ilicita, no obstante, seguia engrosando el expediente de entonces. Hoy,
el mensaje normativo es que la aludida prueba sea separada, expulsada de la
carpeta, con el fin de que no siga contaminando con su presencia a los actores
del proceso. Asi planteado el asunto, no parece generar mayores complicaciones,
pero basta recorrer unos metros en la practica y encontraremos a la vuelta de la
esquina situaciones que imponen soluciones inadvertidas y dificiles de resolver.
Piénsese, por ejemplo, en una “confesiéon” obtenida sin la presencia del abogado
defensor, en razén de una invasién inconstitucional en la residencia del indiciado,

#  PARRA QUIJANO, Jairo. “Presuncién de inocencia”. Revista derecho penal y criminolo-
gia. No. 54-55 aio 1995. Universidad Externado de Colombia. p. 30.
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al juez a lo imposible para que traicione su propia conviccion, resulta un vano
esfuerzo por jalonar las simples apariencias que reemplaza la honradez y la
lealtad de la toga con el telén escénico mas propio de un pobre especticulo
de habilidosos ilusionistas. No empece que no exista una causal que habilite
abiertamente el impedimento, razones constitucionales que le exigen amparar
suimparcialidad demandan al juez que una vez advierta que él mismo es testigo
de los hechos, debe declararse impedido sin tardanza. Quienes sostienen que
todo puede resolverse echando mano a las facultades probatorias que oficiosa
y excepcionalmente pudiera acometer el juez en procura de una sentencia
materialmente justa, a nuestro modo de ver, sufren de dos inconsistencias:
por un lado, olvidan el cambio estructural del sistema acusatorio, toda vez
que, asi como no le es posible a las partes, tampoco el juez podré esquivar las
exigencias de publicidad y motivacién en cuanto a la justificacion de pertinencia
y conducencia de la prueba, por lo que es menester siempre anticipar de algin
modo los resultados probatorios que se pretenden. Recuérdese que a nadie se
le ocurriria pedir una prueba para especular cuél serd el resultado de la misma.
Por otro lado, que la exigiia posibilidad de pruebas de oficio, que si bien recibié
carta de bautismo constitucional, trata de opciones tan excepcionales que en
modo alguno habilitarian al juez para perseguir como misién lo que nace de
su propio conocimiento privado. No tiene légica alguna que el mismo juez
busque autoconvencerse de lo que ya conoce privadamente cuando es tarea, se
insiste, de las partes en conflicto.

4.2.3 Caso problematico y nuestra opinién.

De un tiempo para acé se ha hecho costumbre por radio y televisién escuchar
o presenciar distintos audios y videos que registran el contenido de las
conversaciones comprometedoras o de los episodios flagrantes de la comisién de
diferentes delitos, de tal manera que no es extraio que el juez llamado a resolver
estos asuntos judiciales ya de antemano los conozca en detalle. Esta realidad
es de tanta trascedencia, que los vecinos del norte, desde donde basicamente
llegaron los efluvios del sistema acusatorio, han establecido controles estrictos
para separar a sus jurados de conciencia de estas amenazas. Pertinente resulta
recordar las reflexiones del profesor Jairo Parra sobre la incidencia de los medios
de comunicacién masiva:

Cada vez que los medios masivos de comunicacién “contaminan” los
procesos, se viola la presuncién de inocencia y el hombre aun absuelto fue
condenado. La verdadera condena para un hombre de bien, se cumple fuera
de la cércel, cuando ya no puede exhibir su talante o autoestima, o cuando a
pesar de hacerlo, sabe que no es creido por la “opinién publica”. La inocencia
tiene autoridad, que se pierde cuando a pesar de no existir prueba que la
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que dié pavulo a todo tipo de excesos de parte de los investigadores judiciales.
Elvideo, la grabacion es presentada y escuchada por el juez, quien advertido por
la defensa y las evidencias de la mala préxis sin vacilacién decide excluirla. ;sera
que ese juez ya sabido personalmente de la admisién de culpa voluntariamente
asumida por el indiciado, estard luego en condiciones de tenerlo como inocente,
de creerle como ajeno alos hechos y de absolverlo? Honestamente no lo creemos.
La imparcialidad del juez queda seriamente agrietada, pues no podra ver, ni
aunque lo desee, al indiciado como una persona inocente. Al seguir los nortes
de la imparcialidad objetiva y subjetiva ya recordados, lo l6gico, lo coherente, es
separar tanto la evidencia como al juez, para que otro funcionario distante de
este vortice venenoso continue el asunto.

5.2 CONOCIMIENTO PRIVADO FRENTE AL FRACASO DE LOS
ALLANAMIENTOS Y PREACUERDOS.

De igual forma la nueva estructura del Cédigo de Procedimiento Penal establece
algunos fenémenos por los que el indiciado admite su culpa de manera formal.
No obstante que, en principio, no se permiten retractaciones, la jurisprudencia
ha considerado situaciones en las que si es posible que el juez de conocimiento o
el de segunda instancia anulen unos y otros. No hay causal que impida que el juez
que ya conoci6 de estas manifestaciones inculpatorias del procesado, se declare
coherentemente impedido por el quiebre evidente que sufre su condicién de juez
imparcial. Por iguales motivos, huelga que situaciones de esta guisa habiliten
al juez a su separacion y a las partes para que en caso de no hacerlo, puedan
presentar formales recusaciones, jalonados por principios constitucionales que
en modo alguno pueden ser negados.

Obsérvese como en la Ley 600 de 2000 estos reparos no solo no tienen
ocurrencia, sino que existia el principio opuesto, porque se procuraba més bien
que el proceso anulado regresara al mismo juez por el beneficio de ya conocer
del asunto. Como las circunstancias han variado, deben también variar las
respuestas judiciales, pues donde “no existen las mismas razones tampoco deben
existir las mismas disposiciones”.

5.3 CONOCIMIENTO FRENTE A LAS NULIDADES PROCESALES.

Ocurre que no es nada infrecuente que la segunda instancia anule, por la razén
que bien estime, todo el proceso ya terminado, dentro del cual el juez de primera
instancia, por ende, ya emitié su sentencia. Esta declaracion de inocencia o de
responsabilidad quedé grabada en su mente y en sus convicciones con letras
de molde. Al repetir el proceso y retomar las oportunidades procesales en las
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intervenciones de las partes que se habian negado, ;serd que podriamos seriamente
esperar que el resultado en la conviccién del juzgador pueda ser diferente?

Para asuntos como estos, en vano los jueces han pretendido separse del
proceso, dado que no solo no hay causal que asi lo justifique, sino que, contra-
riamente, lo que estos encuentran es una nutrida muralla jurisprudencial que
les impone seguir atendiendo el asunto en tanto que los pronunciamientos que
han de separarlo del mismo son solo aquellos que provienen de declaraciones
extraprocesales, no los que les ha correspondido atender dentro del decurso
normal de sus funciones. “Ha sido posicién recurrente de la Sala senalar que, no
toda opini6én o concepto sobre el objeto del proceso origina causal impediente,
pues la que adquiere relevancia juridica en esta materia es la emitida por fuera
del proceso y de tal entidad o naturaleza que vincule al funcionario sobre el
aspecto que ha de ser objeto de decision. No es aquella opinién expresada por el
juez en ejercicio de sus funciones” -subrayas ajenas al texto-.

Por fortuna, lamisma Honorable Corte, y hay que reconocerlo, viene abriendo
un camino que poco a poco va haciendo grieta en el criterio rigido de las taxativas
causales de impedimento y recusaciones. Esto lo aseguramos a juzgar por un
pronunciamiento reciente en el que, habiéndose decretado la nulidad, la propia
Alta Corporacién de Justicia decidié devolver la carpeta pero con la advertencia
de que debia retomar la repeticion del juicio a un juez diferente al que habia
dado margen a las irregularidades detectadas. Se trataba de resolver reveladores
actos de parcialidad que habia registrado el juez de conocimiento cuando al
socaire de “repreguntas complementarias” habia excedido sus funciones y se
mostraba contrario a la presuncién de inocencia. Este pronunciamiento, pese
a que no presenta ninguna de las causales de separacion de las contenidas en la
lista cerrada del articulo 56 del C.P.P., decidi6 amparar las garantias al debido
proceso de cara al derecho fundamental del indiciado de contar con un juez
imparcial. Asi fue expresado: “Con base en lo normado en el articulo 457 de la
Ley 906 de 2004, como la Sala advierte que se desconocié la garantia fundamental
del juez imparcial, es claro que de conformidad con su funcién constitucional
y legal (art. 181 idem) esta obligada a pronunciarse ordenando la nulidad de la
audiencia de juicio oral, con el fin de que la misma se repita en su integridad ante

un funcionario diferente”®.

2 COLOMBIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Sala de Casaciéon Penal.
Autos de 19 de diciembre de 2000, 25 de junio de 2002, Rad. 19.587, y 3 de septiembre de
2002, Rad. 19.756, Rad. 41938. 6 de agosto de 2013. Magistrado Ponente: Dr. Fernando
Alberto Castro Caballero, entre otras.

% Proceso No 29415. 4 de febrero de 2009. Magistrado Ponente: Dr. Julio Enrique Socha
Salamanca.
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hacer cuando descubre, por sus conocimientos personales sobre armas, dado
que es un miembro activo de un club de caza y tiro, que el testigo miente al
afirmar que el revélver al caer se disparé solo, atn al saber que ello no es posible
y observa que la contraparte desatiende estas falencias? Asi podriamos seguir
con situaciones nada extraias en donde el conocimiento personal del juez le
pone a salvo como tnico indemne de las deficiencias e inexactitudes de buena o
mala fe de la prueba que desfila ante sus ojos.

Hace poco, ante la Honorable Corte Suprema se di6 un caso muy particular. El
fiscal demandaba en casacién que el Tribunal de segunda instancia habia errado
al revocar la condena y permitirle al procesado sostener un error de tipo, ante la
supuesta creeencia invencible de que la menor victima de sus desvarios sexuales
era mayor de catorce afios, cuando en audiencia la misma condicién fisica, la
presentacion de la menor, evidenciaba, como lo hizo notar la primera instancia,
que era una nifia apenas en formacién. La Corte no casé el fallo y no lo hizo
en razén a que, en su criterio, respetable desde luego, las percepciones de esta
naturaleza no pueden generar sino un conocimiento privado del juez y por tanto
no podrian ser la base de la sentencia. Era preciso que el fiscal hubiese hecho
notar tales circunstancias por medio de una peritacién para habilitarla como
fundamento de la sentencia. Asi lo expuso in extenso:

De otro lado, tampoco pueden aceptarse las alegaciones sobre errores
probatorios fundados en el desconocimiento de la realidad percibida por el
juez de primera instancia, con base en la inmediacién de la prueba, sobre
las caracteristicas fisicas de la menor ofendida, pues deja de lado la censora
que el principio de inmediacién estd instituido para verificar la credibilidad
del testigo conforme a su comportamiento procesal, pero no para realizar
apreciaciones subjetivas que concluyen la edad a partir del aspecto fisico
de la persona, destinadas necesariamente a profesionales en la materia. La
apreciacion subjetiva que hizo el juez a quo sobre el aspecto fisico de la menor
ofendida, equivale a la inclusi6n ilegal de una prueba, no solo porque atenta
contra el principio de imparcialidad, sino ademas porque esa valoracion del
juez no fue sometida al respectivo contradictorio en el juicio oral, ya que
ella se expresé al culminar este, en el fallo de primera instancia. Sobre este
especifico tema, ya la Sala tiene un criterio jurisprudencial claro, del siguiente
tenor:“Se actualiza en condiciones semejantes el tema referido a la ciencia
privada del juez, esto es, al conocimiento directo que el servidor judicial puede
haber tenido de hechos sometidos a su saber y definicién y en particular a la
significacion que a dicha percepcién podria otorgérsele. La respuesta resulta
siempre contundente, partiendo del supuesto segtn el cual no es admisible
que el juez ostente una doble condicién de juzgador y testigo, por lo que
cuando se habla de observacién inmediata o directa por parte del juez, se
entiende que se estd hablando de percepcion judicial o procesal, debiendo
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5.4 CASOS PROBLEMATICOS Y NUESTRA OPINION.

Llegamos ahora al epicentro mismo del debate procesal, lo que ocurre en la sala
de audiencias en donde desfilan las pruebas frente al juez, punto de gravedad
insoslayable de todo el sistema acusatorio, que es el que de lleno nos introduce
en el tema de la importancia y utilidad del principio de inmediacién de la
prueba (C.P.P., art. 16), cuya razon de ser, es precisamente que el juez pueda
tener contacto y percibir la prueba de manera directa y personal. Cuestién
dificil es resolver situaciones concretas en las que se trata de aplicar reglas de
experiencia que solo son accesibles a un conjunto de estudiosos especializados,
entre los que, coincidencialmente, se encuentra el mismo juez, y cuyas reglas o
se desconocen o se contradijeron en el juicio en tratdndose de testigos o peritos.
Entre dichas situaciones encontramos, por ejemplo, una en la que el perito de
la defensa sostenga que los hechos no permiten censura penal alguna porque
después de un afio de estar guardadas las botellas de tal especifico vino, este ya
se hace inservible y por tanto su destruccién por parte del procesado no fue en
modo alguno antijuridico. El juez que escucha con perplejidad al perito, que asi
lo afirma contra el conocimiento privado que él mismo posee por pertenecer a
una familia vinicola, por ejemplo, y que observa el desconocimiento del fiscal
en punto tan trascedente, ;serd que estd conminado a decidir de acuerdo a esas
afirmaciones inexactas? La jurisprudencia reconoce que las reglas de experiencia
pueden ser reducidas también a un circulo cerrado de estudiosos, como en este
caso. “Dentro del universo de las maximas de experiencia se incluyen también,
las que ‘solo son conocidas en circulos reducidos gracias a conocimientos
técnicos especificos en cuanto a principios de un arte o ciencia’, de donde se
traduce que por la circunstancia de tratarse de unos 6rdenes de saber altamente
especializados, el juez recurre a la prueba pericial para que sean evaluadas
en el caso concreto de que se trate y a partir de los dictdmenes proceder a
efectuar las inferencias que correspondan”’. Calificar de alto, mediano o bajo el
conocimiento especializado para saber cuando se requiere del experto y cudndo
basta la literatura general al alcance de todos, no es tema fécil.

Pensemos ahora en un testigo que por ser vecino del juez, le permite a
este conocer de su mala reputacién como persona mendaz. ;Serd que este
conocimiento privado del juez podra servirle para desechar la prueba y decidir
contrariamente a la misma?; ;qué hacer cuando en pleno escenario del juicio se
percata que el perito traductor en el idioma que el juez personalmente domina,
desacierta sustancialmente en su labor sin que la contraparte lo advierta? ;Qué

31 AP868-2015. Rad. 45250 25 de febrero de 2015. Magistrado Ponente: Dr. José Luis Bar-
celé Camacho.
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quedar al margen del proceso cualquier otro conocimiento en tanto no se
introduzca a este a través de los diversos medios reglados por la ley®.

Todos estos sensibles problemas se hacen de dificil solucién porque nos
hace falta aplicar con mds apego la dindmica probatoria que nos ha traido
el nuevo sistema acusatorio, al que se suman deficiencias logisticas para su
cabal funcionamiento. En efecto, en materia probatoria el legislador cambié
la estructura tradicional del sistema inquisitivo. Como ya vimos, el cédigo se
ocupd de suministrarle herramientas regladas para que el juez las aplicise en
concreto frente a cada medio de prueba, lo que inclusive lo deja registrado y le
anticipa una norma que asi se lo advierte: “ART. 380.- Criterios de valoracién.
Los medios de prueba, los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica,
se apreciardn en conjunto. Los criterios para apreciar cada uno de ellos seran
senalados en el respectivo capitulo”. Es asi como el juez, en su deber de aplicar los
principios de la sana critica y del método cientifico, encontrara que para valorar el
testimonio le suministra el articulo 404; para valorar la prueba pericial, le entrega
el articulo 420; y para la valoracién documental, le proporciona el articulo 432.
Si revisamos estas normas encontraremos como comin denominador, que estas
llaman al juez para que aplique aquellos principios técnico-cientificos y de sana
critica, que no son mas que reglas de la ciencia que le es dable aprender y manejar
dentro de sus conocimientos y estudios personales. Estas, en la epidermis de la
situacion, pueden ser aprendidas y aplicadas como las aplica en su vida corriente,
tal como sucede con las ayudas que la sana critica le proporciona. No tendria
sentido silenciar estos conocimientos para imponerle al juez que solo pueda
aplicarlos cuando aparezca un segundo perito que asi se los manifieste. Dicha
peritacion esta estaria igualmente sometida y expuesta a otro exdmen pericial y
asi interminablemente. Ha expresado la Corte: “No puede, pues impedirsele al
fallador el que ejerza su papel, no de perito de peritos, sino de critico de peritos
y que ejerciendo una sana critica de la prueba, llegue a las conclusiones mas
procedentes y sensatas”*, Las reglas de la experiencia y los principios del sentido
comun indican que una menor que habla como nifa, que tiene la estatura de
una nina, el peso y apariencia de una nifia es y debe ser una nina. Son datos que
no solo hacen parte de sus generales, que pueden registrarse en acta, sino que,
ademas, deberian quedar fijados en el video de la audiencia correspondiente. He
alli el segundo problema que anticipaba referido a la logistica del sistema.

Cuando dela prueba testimonial se trata, los cuidados deben ser especiales, por
ser esta la prueba preponderante del sistema acusatorio. No en vano, el articulo
404, ya aludido, le sefala al juzgador que valore esta prueba también teniendo en

#  Proceso n° 36327. 8 de junio de 2011. Magistrado Ponente: Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.
3 Casaci6n Penal. Abril 23 de 1994. G.J. No. 2463 t CCXXIV, p. 676.
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consideracion ‘el comportamiento del testigo durante el interrogatorio”, lo que la
justicia americana conoce como el “demeanor”, que es lo que el juez percibe de
quien declara. Sobre el particular explica el profesor Chiesa Aponte: “Un testigo
se autoimpugna con una mala actuacién en la silla de los testigos: inseguridad,
nerviosismo, etc.”, Este es el alcance del principio de inmediacién: habilitar
al juez para que él al percibir la prueba esté en condiciones de aplicar aquellos
principios técnico-cientificos que le son accesibles a la altura de la sana critica,
como un ser humano afin a estos estudios. Pero el juez de segunda instancia no
podra aplicar estos parametros si escasamente le llegan grabaciones solo en audio
¥, a veces, dificilmente audibles.

En verdad, hoy por hoy, la gran mayoria de las salas de audiencia en nuestro
pais no estd equipada del sistema de video, sin que se tenga explicacién de por
qué se ha descuidado una herramienta de tan poco costo y de tan decisivos
beneficios. Personalmente, hace dos afios presenté accion de tutela en contra
de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura de Cartagena,
con el objeto de que se tutelaran mis derechos y los de todos los abogados
penalistas, por lo menos en esta ciudad, y asi obtener la complementacién
de los equipos de grabacién. La misma no prosperd, ni en primera ni en
segunda instancia, porque se me exigia una sentencia de segundo turno que
testimoniara mi perjuicio en concreto y porque, ademas, la entidad accionada
para la correccion de estas deficiencias debia previamente recibir informe de
servicio de la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracién Judicial. En
todo caso, me noticiaban que para el 10 de diciembre de 2013 se harian las
respectivas dotaciones a todas las salas de audiencia. Hecho que, dos afos
después, atin no se ha cumplido.

6. CONCLUSIONES.

De estas breves reflexiones, intentaremos extraer las conclusiones que se
sugieren frente a tan sensible y polémico asunto.

6.1 Cuando el conocimiento privado del juez proviene del hecho de que él
mismo haya sido testigo de los hechos, estd en el deber de separarse del asunto,
pues no podria ser testigo y juez al mismo tiempo.

6.2 Cuando el conocimiento privado del juez es adquirido dentro del proceso,
por fenémenos como prueba ilicita, allanamientos, preacuerdos o similares o
adopte decision final, debe reconocer igualmente que pierde su imparcialidad.
Deberi separarse del proceso.

3 CHIESA APONTE, Ernesto. Derecho procesal penal de Puerto Rico y de Estados Unidos.
Volumen III. Editorial Forum, 1995.
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6.3 Cuando el conocimiento privado del juez proviene de sus conocimientos
generales de la sana critica o de sus conocimientos personales técnico-cientificos,
no tiene por qué separarse del proceso. Debera servirse de ellos y echar mano a
la literatura cientifica cominmente aceptada, para motivar y sustentar su propia
conviccién, iluminado siempre por lo que fueran sus percepciones en la sala de
audiencia. Ninguna ley podra prohibirle que se aparte del testimonio o de la
peritaciéon que no le convencieron, por cualquiera de las maltiples causas que
delataron sus desaciertos o sus mendacidades. “No hay aventura como la del
proceso que mejor demuestre que la libertad, especialmente la del juez, termina
por ser valentia”®.

La polémica estd servida. En todo caso, como lo ensefi6 Soren Kierkegaard:
Hay dos maneras de dejarse engafiar: una, es creer lo que no es cierto; la otra,
negarse a creer lo que es verdad.
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