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“Justice must not only be done; it must also be seen to be done”
ECHR

RESUMEN

Cuando se piensa en un sistema penal acusatorio, inmediatamente se asocia su funcionamiento a las caracteristicas
de publicidad, oralidad, contradiccién, concentracién, inmediacion probatoria y celeridad, lo cual se efectiviza de
manera preponderante en el juicio oral, ante un Juez imparcial.

Para garantizar la imparcialidad del Juez, se somete a este tltimo a un control jurisdiccional, disciplinario e incluso
social, habilitando su aislamiento del proceso motu proprio a través de la manifestaciéon de impedimento o por
solicitud de las partes, recusdndolo para este efecto.

En el presente articulo se exponen algunos comentarios sobre las causales de impedimento y recusacién, acorde con
la principialistica del sistema penal acusatorio colombiano, asi como su tramite y efectividad para lograr concretizar
la imparcialidad del Juez penal.
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ABSTRACT

When an adversarial criminal justice system is considered, its use is immediately associated with phenomena such
as publicity, orality, contradiction, concentration, immediacy and swiftness of evidence which is made effective in
such a preponderant manner in a trial before an impartial judge.

In order to guarantee the impartiality, judges are subjected to jurisdictional, disciplinary and social controls thereby
enabling the isolation of the process motu proprio througt the manifestation of impairment or at the request of the
parties and thereby enabling a judge to be disqualified

The present article comments on the causes of impediment and recusal according to the principalism of the Colombian
accusatorial penal system, such as its processes and effectiveness to ensure the impartiality of judges in criminal trial.
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PROBLEMA DE INVESTIGACION

El problema de la investigacidn se resume en las siguientes preguntas:

¢Cudles son los principios que rigen el funcionamiento del sistema penal acusatorio colombiano?
¢En qué consiste la imparcialidad del funcionario judicial?
¢Qué relacion tienen los impedimentos y recusaciones con el sistema de enjuiciamiento penal colombiano?

¢Qué modificaciones introdujo la ley 1395 de 2010 al respecto?

vk W oe

¢Cudles son las clases de impedimentos/recusaciones y que causales viabilizan su ejercicio?

INTRODUCCION

Con el acto legislativo 03 de 2002 desarrollado por la Ley 906 de 2004 se introdujeron reformas estructurales
al procedimiento penal, otrora mixto con tendencia inquisitiva (ley 600 de 2000)', contando en la actualidad
con un sistema con tendencia acusatoria, en el que curiosamente, la Fiscalia contintia haciendo parte de la
Rama Judicial y con la participacién del Ministerio Publico en calidad de interviniente especial, sin que estas
caracteristicas influyan sustancialmente en la dindmica acusatoria.

Resulta didfano pregonar que aun cuando este nuevo método legalmente determinado para administrar justicia,
se erige bajo el pilar de una confrontacién adversarial entre el Estado como titular del ius puniendiy el acusado,
representado para estos fines por su defensor, contando ambos extremos con igualdad de armas para lograr su
cometido y limitdndose los pronunciamientos judiciales a las solicitudes de los intervinientes en el juzgamiento?,
no puede el Juez de conocimiento desconocer las reglas del debido proceso, debiendo actuar en todo caso bajo
los parametros de arbitro, aspecto este fuertemente irrigado por el sistema acusatorio —eficientismo-, sin dejar
delado la atribucién de ser el garante supremo de las prerrogativas del ciudadano sometido a juicio y en general
de la comunidad —garantismo-, acorde con los lineamientos de un Estado Social y Democratico de Derecho,
como férmula de organizacidn iuspolitica adoptada por el constituyente del afio 1991.

Ahora bien, establece el Cédigo de Procedimiento Penal -Ley 906-, dentro del Titulo preliminar? los principios
y garantias procesales del enjuiciamiento penal, rotulando bajo estos lineamientos la defensa y estableciendo las
siguientes caracteristicas: (i) Tener un juicio publico, (ii) oral, (iii) contradictorio, (iv) concentrado, (v) imparcial,
(vi) con inmediacion de las pruebas y (vii) sin dilaciones injustificadas

Inspirados en lo anterior, se analizard la principialistica del sistema acusatorio y la forma consagrada por el
legislador para garantizar la imparcialidad del Juez, acorde con las causales de impedimento y recusacién.

Se advierte que este articulo corresponde fundamentalmente al desarrollo de los capitulos III y VIII, titulados
“Principios del sistema penal acusatorio” y “De los impedimentos y las recusaciones’, respectivamente, correspon-
dientes a la tesis “Temas de procedimiento penal — Reflexiones a propdsito de la Ley 1395 de 2010” (Hernandez,
N. 2012)* investigacion realizada como requisito de grado para obtener el titulo de Magister en Derecho Penal
de la Universidad Libre.

Se pueden relacionar como rasgos fundamentales de este procedimiento: (i) Método escritural, (ii) “Secreto penal” (rotulo otorgado
por la profesora Whanda Fernéandez Leén dentro de su columna en Ambito Juridico, Legis, Ano XIV, Num. 325, Colombia, 11 al 24
de julio de 2011). (iii) permanencia de la prueba, (iv) falta de contradiccién y (v) disminuido ejercicio del derecho de defensa.

2 Cfr COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Publico, Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal (en lo sucesivo CSJ-Penal),
providencia del 16 de marzo de 2006, Radicado (en lo sucesivo Rad.). 24530, Magistrado ponente (en lo sucesivo M.P.) Alvaro Orlando
Pérez Pinzon.

3 Articulos 1-27

*  Suversion final se encuentra depositada en la Biblioteca de la Universidad Libre, en Bogotd D.C., donde se puede consultar.
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1. PRINCIPIOS DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO

A través de los principios, tanto el constituyente primario y derivado, consagran los lineamientos filoséficos que
inspiran el funcionamiento del proceso penal y es a través de este Gltimo que se fijan pardmetros de medicién
de cada sociedad en particular.

Ahora bien, dentro de las sistematica penal acusatoria podemos destacar los siguientes principios®, que constitu-
yen, empero, la base fundamental del proceso penal: (i) principio acusatorio, (ii) imparcialidad e independencia
del juez, (iii) responsabilidad del juez, (iv) juez natural, (v) legalidad, (vi) tutela judicial efectiva, (vii) prevalencia
del derecho sustancial, (viii) derecho a la defensa, (ix) presuncién de inocencia e indubio pro reo, (x) reserva
legal y judicial en al afectacion de derechos fundamentales, (xi) no autoincriminacion, (xii) inmediacion de la
prueba, (xiii) contradiccion, (xiv) concentracién, (xv) publicidad, (xvi) oralidad.

A. Principio acusatorio

Corresponde a la adopcién de un sistema adversarial con igualdad de armas, desde sus dos perspectivas: igual-
dad de oportunidades® y potestades similares’, en el cual el ente acusador se enfrenta al acusado con el objetivo
de demostrar los cargos criminales, mientras que el segundo procura acreditar su inocencia o eventualmente
explotar la duda probatoria por una deficiente labor de investigacién de la Fiscalia.

Este desafio juridico se da ante un Juez que actda como sujeto pasivo® separado de las partes y garante de la
legalidad del juicio.

El principio acusatorio radica en la mdxima que proclama la no existencia de proceso sin acusacion proferida
previamente por un 6rgano independiente’.

B. Imparcialidad e independencia del juez

Del anterior principio, como se puede observar, se deriva la separacion absoluta del Juez respecto de las pre-
tensiones de las partes', resultando sometido solo al imperio de la ley, de conformidad con lo normado en el
articulo 230 Constitucional que incluso clasifica como criterio auxiliar de la actividad judicial, entre otros, a la
jurisprudencia.

Este principio inspira la consagracién de causales de impedimento y recusacidon que serdn analizadas al detalle
en esta disertacidn y que permiten concretizar una sentencia no solo legal sino también justa.

En providencia del 11 de noviembre de 2009, expresé la Sala de Casacién Penal de nuestra Corte Suprema
de Justicia:

Se sigue en lo general la clasificacién contenida en el texto “Técnicas del Proceso Oral en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano.
Manual General para operadores juridicos” USAID, Segunda edicién, p. 11y s.s.

“La igualdad de oportunidades se manifiesta en que se garantice a las partes que puedan actuar, en igualdad de condiciones, para
recoger evidencia” Bernal Cuellar, Jaime y Montealegre Lynett, Eduardo, El Proceso Penal (2004), Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, p. 126.

“se busca lograr una igualdad relativa entre las partes- Ello implica que no todas las potestades que se reconocen a una de las partes
son trasladables a la otra” Bernal Cuellar, Jaime y Montealegre Lynett, Eduardo, El Proceso Penal, p. 127.

El término corresponde al profesor Luigi Ferrajoli en su obra Derecho y razén (1997), traduccion de Perfecto Andrés Ibanez, Alfonso
Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés, Madrid, Trotta, p. 564

“El juicio debe iniciarse con una acusacion formal en que debe informarse al imputado que pasa ahora a ser acusado tanto de los
hechos como de la calificacion juridica de esos hechos. El juez que ha de juzgar ha de ser distinto del que llevé la instruccion. Al mismo
tiempo significa que no puede condenar a persona distinta de la acusada, la prohibicion de la reformatio in peius y el derecho a un juez
predeterminado por la ley” Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazabal Malarée, Herndn, Nuevo sistema de derecho penal (2004), Madrid,
Editorial Trotta SA., p. 29

“ajenidad del juez a los dos intereses contrapuestos” Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, p. 581

1 Rad. 33012, M.P. Yesid Ramirez Bastidas
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“En correlacién con que la jurisdiccion juzga sobre asuntos de otros, la primera exigencia respecto del juez
es la que éste no puede ser, al mismo tiempo, parte en el conflicto que se somete a su decisién. La llamada
impartialidad, el que juzga no puede ser parte, es una exigencia elemental que hace mds a la nocién de
jurisdiccién que a la de proceso, aunque éste implique siempre también la existencia de dos partes parciales
enfrentadas entre si que acuden a un tercero impartial, esto es, que no es parte, y que es el titular de la potestad
jurisdiccional. Por lo mismo la impartialidad es algo objetivo que atiende, mds que a la imparcialidad y al
animo del juez, a la misma esencia de la funcion jurisdiccional, al reparto de funciones en la actuacién de la
misma. En el drama que es el proceso no se pueden representar por una misma persona el papel de juez y
el papel de parte. Es que si el juez fuera también parte no implicaria principalmente negar la imparcialidad,
sino desconocer la esencia misma de lo que es la actuacién del derecho objetivo por la jurisdiccién en un
caso concreto'?.

C. RESPONSABILIDAD DEL JUEZ

En materia de responsabilidad podemos mencionar el sometimiento de las decisiones judiciales al control ju-
risdiccional y disciplinario, que se traduce en eventuales fallas del servicio por error o dolo, comision de delitos
como prevaricato y cohecho y sanciones por trasgredir la Constitucién o la ley.

Recientemente el Tribunal Supremo Espanol —Sala de lo Penal-'2 condend al ex Juez Baltasar Garzén Real por el
delito de prevaricacidn tras ordenar interceptar las comunicaciones entre algunos imputados y sus abogados'*
lo cual se encuentra prohibido legalmente, salvo cuando se sospeche la comision de delitos de terrorismo, que
no era del caso.

Para el caso colombiano, actualmente se debate la imparcialidad de la Juez Tercera con funcién de control de
garantias que revocé la medida de aseguramiento otrora impuesta contra Carlos Cérdenas en el renombrado
caso Colmenares, tras recibir la asignacion por reparto de esta diligencia, en dos oportunidades y dentro de un
intervalo inferior a una semana. Se discute igualmente una posible reunion privada con el defensor.

Mais alld de debatir los fundamentos de responsabilidad tanto en el caso local como en el foraneo, es importante
resaltar que el juez no solo debe adoptar decisiones en derecho sino demostrar ante la comunidad en general
la justicia y legalidad de sus providencias. Por eso sus actuaciones, incluso fuera de la sede judicial, deben ser
cristalinas y puras so pena de mancillar la majestad de la administracion de justicia.

En este sentido Ferrajoli menciona la sujecion del juez a la “responsabilidad social™ atendiendo a la transparencia
que se debe reflejar en su actividad y la eventual critica de la opinién publica.

D. Juez natural

Este principio garantiza que toda persona sea juzgada por un juez previa y legalmente establecido'é, lo que
igualmente se compagina con el principio de imparcialidad e independencia judicial, evitando la creacién de

12 “” JUAN MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del juezy la incompatibilidad de funciones procesales, Valencia, Editorial Tirant lo

blanch, 1999, p.s. 186-188. “Desde luego la imparcialidad no puede asimilarse a neutralidad, porque al contrario de otras actividades
o disciplinas, la del juez exige un compromiso con la verdad y la justicia, que a la postre se expresa en juicio de valor que cuestionan o
controvierten la posicion de las partes”. JoSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ, Principios Constitucionales del Derecho Procesal colombiano,
Medellin, Senal Editora, pdg. 130 (Cita de la providencia).

13 ESPANA, Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia N°: 79/2012 del 9 de febrero de 2012, causa especial N°: 20716/2009, M.P. Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca

Dentro del escdndalo de corrupcién Giirtel
15 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razdn, p. 594 y 601

“Significa, precisamente, tres cosas distintas aunque relacionadas entre si: la necesidad de que el juez sea preconstituido por la ley y
no constituido post factum; la inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias; la prohibicién de jueces extraordinarios y
especiales” Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, p. 590
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jueces con la finalidad especial de juzgar a determinada persona, bajo la motivacion personal o intereses de
cualquier indole.

Es oportuno preguntarse entonces, ;Qué pasa cuando se crean juzgados de descongestion para fallar deter-
minados casos en particular? ;En estos casos se vislumbra la existencia legal y previa del funcionario judicial?

Segun la regulacién local (articulo 63 de la Ley 270 de 1995 —estatutaria de la administracion de justicia-) la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura puede crear de manera transitoria cargos de jueces o
magistrados sustanciadores o de fallo, como consecuencia de la congestion de los Despachos Judiciales, misma
que semanticamente corresponde a “la accion o el efecto de congestionar™ y esta Gltima a su vez se materializa
al “Obstruir o entorpecer el paso, la circulacion o el movimiento de algo™®

Se desprende de lo anterior, que son dos los presupuestos que justifican la existencia de Juzgados o Salas de
descongestion y que se traducen en la transitoriedad de la medida -presupuesto temporal- y la congestion
procesal - presupuesto material-.

En relacion con el primero y a pesar que la descongestion para algunos temas —piénsese por ejemplo en el
caso Foncolpuertos'-, en donde las medidas se extendieron por varios afos, no es menos cierto que los des-
pachos creados para administrar justicia en estos casos concretos, no gozaron de permanencia, obedeciendo
la prorroga al excesivo nimero de procesos que se encontraban y se encuentran ain pendientes de resolucion
judicial (presupuesto material) y que por la complejidad y especialidad de la materia ameritan la existencia de
estos Despachos de descongestion.

Corolario de lo anterior, huelga concluir la necesidad que ha impelido a la Judicatura adoptar medidas de des-
congestion como la mencionada, en la que se han respetado las garantias procesales de todos los ciudadanos
sometidos a juicio en virtud de una eventual participacion en el desfalco padecido por la empresa Puertos de
Colombia, sin obstaculizar su ejercicio del derecho de defensa y por contera su acceso a la administracion de
justicia.

E. Legalidad

Este principio se compagina con la titularidad que tiene el Estado, a través del ente acusador (Fiscalia General
de la Nacién) de ejercer la accidn penal, la cual puede verse morigerada en virtud del principio de oportunidad,
en sus 3 modalidades: suspension, interrupcién o renuncia de la accién penal.

Sobre este principio ha expresado nuestro Tribunal de Casacién:

“El principio de legalidad y la seguridad juridica se tornan, en ese contexto, en elementos fundamentales
del Estado de Derecho, en el que las funciones publicas se ejercen a través de competencias y procesos con
base en normas preexistentes ajustadas al orden constitucional vigente, marco dentro del cual toda actuacién
judicial debe adelantarse conforme con las leyes llamadas a regular el caso.

Por lo tanto, el principio de legalidad se formula sobre la base de que ningtin érgano del Estado puede
adoptar una decisién que no sea conforme a una disposicion por via general anteriormente dictada, esto es,
que una decisién no puede ser jamdas adoptada sino dentro de los limites determinados por una ley material

7 Diccionario de la Lengua Espafiola. Disponible en Internet: www.rae.es
15 Ib.

19 Cfr COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Publico, CSJ-Penal, providencias fechadas: (i) 22 de junio de 2006, Rad. 24379, M.P. Sigifredo
Espinosa Pérez, (ii) 27 de julio de 2006, Rad. 25615, M.P. Jorge Luis Quintero Mildnes, (iii) 19 de octubre de 2006, Rad. 25804, M.P.
Javier Zapata Ortiz, (iv) 28 de febrero de 2007, Rad. 25475, M.P. Javier Zapata Ortiz, (v) 21 de marzo de 2007, Rad. 26695, M.P. Yesid
Ramirez Bastidas, (vi) 9 de abril de 2007, Rad. 27124, M.P. Marina Pulido de Bardn, (vii) 28 de noviembre de 2007, Rad. 27225, M.P.
Julio E. Socha Salamanca y (viii) 30 de enero de 2008, Rad. 25043, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos., en donde se concluye
la no vulneracién del principio de juez natural por la adopcién de esta clase de medidas.
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anterior. Siendo ello asi, constituye un imperativo constitucional la observancia del ordenamiento juridico
por todos los érganos del Estado en el ejercicio de sus funciones.

()

Ahora bien, el principio de legalidad esta integrado a su vez por el principio de reservalegal y por el principio
de tipicidad, los cuales guardan entre si una estrecha relacién. De acuerdo con el primero, sélo el legislador
estd constitucionalmente autorizado para consagrar conductas infractoras, establecer penas restrictivas de
la libertad o sanciones de caracter administrativo o disciplinario, y fijar los procedimientos penales o admi-
nistrativos que han de seguirse para efectos de su imposicién. De acuerdo con el segundo, el legislador estd
obligado a describir la conducta o comportamiento que se considera ilegal o ilicito, en la forma més clara y
precisa posible. También debe predeterminar la sancién indicando todos aquellos aspectos relativos a ella,
esto es, el término, la naturaleza, la cuantia cuando se trate de pecuniaria, el minimo y el maximo dentro
del cual ella puede fijarse, la autoridad competente para imponerla y el procedimiento que ha de seguirse
para su imposicién.?

Cuando el funcionario se aparta de la normatividad legal, igualmente atenta contra la imparcialidad del
ciudadano sometido al proceso penal por posibles motivaciones ajenas a la tramitacién del rito procesal
que conllevan a este actuar.

F. Tutela judicial efectiva

El derecho de acceso ala administracion de justicia en condiciones de igualdad para toda la ciudadania, permite
el conocimiento por parte de la Judicatura de las conductas punibles a través de la denuncia, la querella, la pe-
ticion especial o de oficio, otorgando una respuesta oportuna frente a cada situacién en concreto, permitiendo
el enjuiciamiento de los responsables y la consecuente reparacion de los perjuicios ocasionados a la victima
con la comisiéon de la conducta punible, asi como garantizando el debido proceso del ciudadano sometido al
proceso penal y el respeto de sus garantias.

En relacién con este principio y su caracteristica bilateral, ha reconocido la jurisprudencia constitucional:

“Este principio que se caracteriza por establecer un sistema de garantias de naturaleza bilateral. Ello
implica que garantias como el acceso a la justicia (Art.229); la igualdad ante los tribunales (Art.13); la
defensa en el proceso (Art.29); la imparcialidad e independencia de los tribunales; la efectividad de los
derechos (Arts. 2° y 228); sean predicables tanto del acusado como de la victima. Esta bilateralidad,
ha sido admitido por esta Corporacion al senalar que el complejo del debido proceso, que involucra
principio de legalidad, debido proceso en sentido estricto, derecho de defensa y sus garantias, y el juez

natural, se predican de igual manera respecto de las victimas y perjudicados”*

QG. Prevalencia del derecho sustancial

Mas alld de lo formal de cada procedimiento, en todo momento deben primar las garantias de las partes dentro
del proceso penal, asi, en caso de controversia entre la dindmica procesal y los derechos y valores, la primera
debe ceder ante los segundos.

% COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Publico, CS]-Penal, providencia del 3 de diciembre de 2009, Rad. 30446, M.P. Sigifredo Espinosa
Pérez

2 Sentencia C-454/06, M.P. Jaime Cordoba Trivifio. Nota: Las referencias que dentro de este texto se hagan a las providencias precedidas

por los literales C- y T- corresponden a sentencias de constitucionalidad y de tutela, respectivamente, proferidas por la Corte
Constitucional, organismo perteneciente a la Rama Judicial del Poder Publico en Colombia, Corporacién a la que el constituyente
primario le confid la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica.
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H. Derecho a la defensa

Este derecho hace parte del debido proceso y obedece a la posibilidad de controvertir la acusacién de la Fiscalia
aunada a la asistencia legal a favor del procesado.

La doctrina constitucional ha expresado en torno a este derecho que:

“El derecho de defensa, como parte integral del debido proceso, debe ser garantizado al interior de cualquier
actuacion judicial o administrativa, sin embargo, éste adquiere una mayor intensidad y relevancia en el
campo penal, en razén de los intereses juridicos en juego como la libertad, méaxime si se tiene en cuenta las
consecuencias negativas que conlleva para el sindicado una sentencia condenatoria. En ese orden de ideas,
se puede concluir que la importancia del derecho a la defensa en el contexto de las garantias procesales, esta
enfocada enimpedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la bisqueda
de la verdad, con la activa participacién o representacion de quien puede ser afectado por las decisiones que

se adopten sobre la base de lo actuado.*

A través de este derecho se efectiviza igualmente la igualdad de armas como caracteristica fundamental del
principio acusatorio, en la medida que habilita la confrontacion entre la Fiscalia y el acusado con su defensor,
evitando arbitrariedades judiciales provocadas por pretensiones de un solo extremo que busca la condena.

I. Presuncion de inocencia e indubio pro reo

En providencia del 20 de mayo de 2009, nuestro Tribunal de Casacién* manifest6 que el principio de indubio
pro reo consiste en lo siguiente:

“Se recuerda que aquel postulado de contenidos desde luego sustanciales, es un estadio cognoscitivo en el que
en la aprehension de la realidad objetiva concurren fenémenos probatorios a favor y en contra, es decir, que
afirman y a la vez niegan la existencia de la conducta material objeto de conocimiento penal de que se trate (...)

Ante la presencia real de medios de conviccion que tienen expresiones disimiles, como es de suyo se debe
proceder a discernir hacia dénde se inclina la balanza de exclusiones, es decir, se deberd formular la pregunta
y resolverla determinando si los contenidos probatorios de cargo tienen la capacidad, la fuerza necesaria de
excluir de manera total o parcial a los descargos o a la inversa, bajo el entendido que el in dubio pro reo se
consolida cuando las dudas surgidas de los elementos fécticos divergentes no se pueden disolver, en cuyo
evento por principio universal corresponde por imperativo legal y constitucional resolverlas en todo evento
a favor rei en salvaguarda de la presuncién de inocencia (...)"

Igualmente se ha reiterado a lo largo de la historia constitucional que el principio de la presuncién de inocencia
es uno de los derechos mds importantes con los que cuenta una persona.

“Para desvirtuar dicha presuncion es necesario demostrar la responsabilidad con apoyo en pruebas debi-
damente controvertidas, dentro de un tramite que asegure la plenitud de las garantias procesales sobre la
imparcialidad del juzgador y la integra observancia de las reglas predeterminadas en la ley para la indagacién
y esclarecimiento de los hechos, la prictica, discusién y valoracion de las pruebas”.

“Sila presuncién de inocencia es un estado garantizado constitucional y legalmente a toda persona que se le
inicie un proceso en nuestro territorio patrio, desprendiéndose la regla del in dubio pro reo en el sentido de
que toda duda debe resolverse a favor del procesado y que al aplicarse por los funcionarios judiciales conduce
indefectiblemente a la declaratoria de no responsabilidad, bien a través de la preclusion de la investigacién o
de la sentencia absolutoria, de ninguna manera puede equipararsele con la declaratoria de inocencia, habida
cuenta que si la duda se entiende como carencia de certeza, deviene como légica reflexién en los casos en

2 Sentencia T-105/10 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
% COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Puablico, CSJ-Penal, Rad.31224, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.
% Bernal Cuellar, Jaime y Montealegre Lynett, Eduardo, El proceso penal, p. 93.
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que se considere, no la aseveracion de que se juzgd a un inocente, sino la imposibilidad probatoria para que
se dictara sentencia condenatoria”.

La presuncién de inocencia también se encuentra ampliamente regulada en instrumentos internacionales. El
articulo noveno de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano afirma que:

“Todo hombre es considerado inocente hasta que ha sido convicto. Por lo tanto, siempre que su detencion se
haga indispensable, se ha de evitar por la ley cualquier rigor mayor del indispensable para asegurar su persona”

La Declaracién de los Derechos Humanos en su articulo onceavo, primer inciso, también ampara la presuncién
de inocencia de la siguiente manera:

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su cul-
pabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa”

El Convenio de Roma para la proteccién de los Derechos Humanos y Libertad Fundamentales la consagra en
su articulo segundo, como parte integrante del derecho al proceso equitativo diciendo que:

“Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que la culpabilidad haya sido legalmente
declarada”

Lo mismo sucede con el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos que en su articulo catorce,
numeral segundo, expresa:

“« . . . . .
Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley”.

Existiendo entonces duda razonable sobre la responsabilidad penal debera en todo caso el Juez de Conocimiento
proferir un fallo de cardcter absolutorio, so pena de vulnerar este derecho ampliamente protegido nacional e
internacionalmente.

J. Reserva legal y judicial en la afectacion de derechos fundamentales

Directamente vinculado con el principio de legalidad (supra E.) esta garantia efectiviza la excepcionalidad en
la afectacion de derechos como la libertad (ver sentencias C-318, C-425 y C-904 del ano 2008, asi como en el
ambito del derecho internacional y acudiendo al articulo 93 constitucional, se consagra esta garantia en los
articulos 9° del pacto internacional de derechos civiles y politicos y el articulo 7° de la convencién americana
sobre derechos humanos).

Asi, por regla general se exige que la captura esté prevalida de orden escrita proferida por la autoridad judicial
competente, salvo en casos de flagrancia y la captura excepcional por parte de la Fiscalia General de la Nacién.

En igual medida la imposicién de una medida de aseguramiento estd sujeta a la aprobacién por parte de la
Judicatura en el entendido que limita el derecho a la libertad del procesado.

Cobija también esta garantia otros derechos como la intimidad, cuya eventual invasiéon debe ser igualmente
autorizada por el Juez de Control de Garantias, como ocurre cuando se pretenda obtener informacién confi-
dencial existente en bases de datos, o la interceptacién de comunicaciones y de correspondencia.

K. No autoincriminacion

Consagra el articulo 33 constitucional que: “Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su
conyuge, compaiiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad

% COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Publico, CS]J- Penal, providencia del 21 de enero de 2004, Rad. 16384. M.P. Marina Pulido de
Barén.
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o

primero civil” En este sentido, tanto el procesado como los testigos no tienen obligacion alguna de emitir

pronunciamientos que los perjudiquen o a sus familiares mds cercanos, en concordancia con el principio de
presuncion de inocencia y la carga® que tiene el Estado como ejecutor del ius puniendi de demostrar la res-
ponsabilidad penal del ciudadano sometido al proceso penal.

Lo anterior no quiere decir que el conyuge, compariero permanente o los parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no puedan involucrar a su familiar, pero si se debe en
todo caso advertir esta prerrogativa so pena de nulidad.

L. Inmediacion de la prueba

Solo se puede valorar como prueba aquella que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral,
concentrada y sujeta a contradiccion, en presencia del funcionario de conocimiento.

Con ponencia del magistrado Ibafiez Guzman, en providencia del 20 de enero de 2010* se expreso:

“...]a etapa del juicio se constituye en el eje fundamental del nuevo proceso penal, donde los principios de
inmediacién y concentracién de la prueba se manifiestan en el desarrollo de un debate ptiblico y oral, con la
préactica y valoracién de las pruebas recaudadas y con la participacién directa del imputado. El principio de
concentracion se materializa con esa evaluacion en un espacio de tiempo que le permita al juez fundamentar
su decision en la totalidad del acervo probatorio que se ha recaudado en su presencia.

En concreto, atendiendo a los principios de inmediacién y concentracién, en donde se centra el aspecto
fundamental de este pronunciamiento, es deber del juez tener contacto directo con los medios de prueba
y con los sujetos procesales que participan en el contradictorio, sin alteracién alguna, sin interferencia,
desde su propia fuente. Por ello y para que la inmediacion sea efectiva, se hace necesario que el debate sea
concentrado y que no se prolongue para que la memoria no se pierda en el tiempo. El debate puede agotar
todas las sesiones consecutivas que sean necesarias, pero no se debe suspender por un periodo muy largo,
pues de otra manera, pardmetros de valoraciéon como los propuestos en la Ley 906 de 2004 en sus articulos
404 y 420%, no se verian cumplidos, si se tiene en cuenta que la polémica, tanto juridica como probatoria
del juicio, se debe desarrollar ante el juez de conocimiento, en un lapso breve.

26

Con algunas variables criticas, establecidas en el articulo 327 del Cédigo Penal, amparadas por la Corte Constitucional [Sentencia
C-319/96, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa]. Al respecto compartimos las consideraciones expuestas en el salvamento de voto de los
Magistrados Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero en el siguiente sentido: “El Estado debe entonces probar la existencia
material del ilicito o del injusto tipico, esto es, de los elementos que conforman su tipicidad y antijuridicidad, asi como la responsabilidad
subjetiva de la persona, esto es la culpabilidad, pues una persona sélo puede ser condenada conforme a una ley preexistente y observando
la plenitud de la formas del juicio. Esto significa no sélo que la conducta punible debe estar claramente descrita por una ley previa
sino, ademds, que los distintos elementos del tipo penal, de la antijuridicidad y de la culpabilidad, deben ser demostrados por el Estado
dentro del proceso correspondiente, pues tnicamente asi se desvirtia la presuncion de inocencia. Esto es lo que la Corte Suprema de
Justicia, cuando ejercia el control constitucional de lo penal, denominé en varias ocasiones el principio de ‘demostrabilidad” como
presupuesto de la punibilidad de un comportamiento. Acogemos el principio de ‘demostrabilidad” desarrollado por la Corte Suprema,
pues se trata de un légico desarrollo del debido proceso, por lo cual no puede ser sancionada una persona por un hecho punible cuyos
elementos estructurales no hayan sido judicialmente probados y declarados.” Advertimos que la carga se impone en contra del Estado
y no de la victima.

COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Puablico, CSJ- Penal, Rad. 32556

Articulo 404. Apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el juez tendra en cuenta los principios técnico-cientificos sobre
la percepcién y la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos
por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el
comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad. (cita de
la providencia)

Articulo 420. Apreciacion de la prueba pericial. Para apreciar la prueba pericial, en el juicio oral y publico, se tendrd en cuenta la
idoneidad técnico cientifica y moral del perito, la claridad y exactitud de sus respuestas, su comportamiento al responder, el grado de
aceptacion de los principios cientificos, técnicos o artisticos en que se apoya el perito, los instrumentos utilizados y la consistencia
del conjunto de respuestas.(cita de la providencia)
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Se constituye como excepcidn a esta regla la practica de la prueba anticipada que se practica ante el Juez de
Control de Garantias cuando existan motivos fundados o de extrema necesidad que permitan inferir la pérdida
o alteracién del medio cognoscitivo, la cual, una vez realizada, debera ofrecerse como prueba en la audiencia

Desde esta perspectiva resulta légico pensar que si la inmediaciéon comporta la percepcion directa del juez
sobre las pruebas y los alegatos de las partes y la concentraciéon implica la valoracién del acervo probatorio
en un lapso temporal que no puede ser prolongado, tales pardmetros se verian afectados si en determinado
momento del debate el juez que instalé la audiencia ptblica debe ser reemplazado por otro.

Por tanto, los principios de inmediacién y concentracién, inspiradores de un sistema con una estructura
y finalidades claramente determinadas, solo cobran sentido a través de la participacién activa, ineludible
y permanente del funcionario de conocimiento, cuyo rol ha sido definido por la Corte Constitucional al
momento examinar la constitucionalidad del articulo 361 de la Ley 906 de 2004 (...).

(..)

De acuerdo con lo anterior, se tiene que el juez de conocimiento es quien dirige el debate probatorio entre
las partes y define la responsabilidad penal del acusado, con total garantia del debido proceso penal. Su
permanencia hasta finalizar el debate y dictar el fallo correspondiente, es consecuencia légica del respeto a
los principios que se vienen examinando. Tanto asi, que el inciso 3° del articulo 454 insiste en la permanencia
fisica de funcionario que controla el debate al punto que, en caso de suspensién de la audiencia de juicio oral,
la misma se debe repetir cuando dicho término incida en la memoria de lo sucedido, en los resultados de las
pruebas practicadas, asi se trate del mismo juez que ha tenido contacto directo con los medios de prueba,
pues lo esencial es que mantenga invariable el conocimiento pleno del juicio, indispensable en la formacién
de su concepto acerca de lo ocurrido en esa fase del proceso. De otra manera se afectaria la estructura del
nuevo modelo procesal penal y se distorsionaria el rol que debe cumplir el juez y, de contera, se desconocerian
garantias fundamentales como el debido proceso y el derecho a la defensa.

(.)

Asi las cosas, dentro del esquema penal acusatorio y sus referentes rectores, la posibilidad juridica de reanu-
dar un juicio oral presidido por un juez distinto al que instald la vista ptblica puede llegar a desconocer los
principios constitucionales de inmediacién y concentracién y a distorsionar el papel que el juez debe cumplir
en el juicio oral que, como etapa medular, concibe su permanencia de manera imperativa.”

preparatoria y leida integralmente en el juicio oral.

M. Contradiccion

Radica en la posibilidad de presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en contra de la teoria del caso

de cada una de las partes.

En palabras de Lorenzo Bojosa Vadell

“Las exigencias del principio de contradiccién y el de inmediacion exigen distinguir entre actos sumariales y
actos de prueba y conlleva la necesidad de dar valor probatorio tinicamente a la prueba practicada en la fase
de juicio oral, con la estricta excepcion de las pruebas anticipadas y preconstituidas, siempre que se hayan
llevado a cabo las debidas garantias, principalmente el cumplimiento del deber de informacién e ilustracién
de sus derechos al imputado con el fin de que pueda ejercitar con plenitud su derecho de defensa y esta sea
obtenida sin vulneracion de los derechos fundamentales”

29

30

Cfr. Sentencia C-396 de 2007. (cita de la providencia)

“Principio acusatorio y juicio oral en el proceso penal espaiiol’; en Derecho Penal Contemporéaneo, dic. 2004, p. 58. Citado, entre
otras, en Sentencia T-205-11, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, C-059/10, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto y C-591/05, M.P. Clara Inés

Vargas Hernédndez
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N. Concentracion

Este principio rige especialmente para efectos de la tramitacién del juicio oral, sin embargo, en concordancia
con el principio de celeridad es dable decir que todas las audiencias del proceso penal, atendiendo a la eventual
limitacién de la libertad que pueden ocasionar, deben desarrollarse en el menor tiempo posible.

O. Publicidad

Con excepcion de las diligencias judiciales reservadas, la estructura acusatoria habilita un control social general
frente a las decisiones judiciales, asi como la participacion de las partes interesadas en el proceso.

Es a través de la publicidad y su corolario, la oralidad, que el proceso penal se ofrece en una vitrina para que
todos los miembros del conglomerado social puedan tener acceso a la administracion de justicia y analizar la
bondad de las providencias emitidas por los jueces de la Reptiblica.

P. Oralidad

La oralidad es una forma de comunicacién entre los participantes y un formato de entrega de informacién
que garantiza la inmediacion del juez con las partes, cuyo objetivo es la adopcion de decisiones con base en la
informacidn transmitida en la audiencia de manera publica y habilitando el ejercicio del contradictorio entre
aquellas. Sin duda, se constituye en un sistema de control que junto al principio de publicidad, garantiza que
las actuaciones sean conocidas por el conglomerado en general y estén sujetas a aprobacién o desaprobacion.

2, DE LOS IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES

Establecen los articulos 13, 228 y 230 constitucionales el principio de igualdad, la calidad de funcién ptblica de la
administracion de justicia y la independencia judicial, asi como el inico sometimiento al imperio de laley y clasifica
como criterio auxiliar de la actividad judicial, entre otros, a la jurisprudencia.

A pesar de lo anterior, la Corte Constitucional®' dejé relegado a este campo axiolégico “secundario” los obiter
dicta — afirmaciones dichas de paso- de cada decisidn; no asi en los ratione decidendi — fundamentos juridicos
suficientes- que resultan vinculantes y obligatorios, tema sobre el cual no profundizaremos en este articulo®.

A su vez el articulo 29 de la Carta habilita que sea un tercero imparcial, extrafio a la causa, quien dirima las
pretensiones de acusacion y defensa.

“En correlacién con que la jurisdiccion juzga sobre asuntos de otros, la primera exigencia respecto del juez
es la que éste no puede ser, al mismo tiempo, parte en el conflicto que se somete a su decisiéon. La llamada
impartialidad, el que juzga no puede ser parte, es una exigencia elemental que hace mas a la nocién de
jurisdiccién que a la de proceso, aunque éste implique siempre también la existencia de dos partes parciales
enfrentadas entre si que acuden a un tercero impartial, esto es, que no es parte, y que es el titular de la potestad
jurisdiccional. Por lo mismo la impartialidad es algo objetivo que atiende, mas que a la imparcialidad y al
animo del juez, a la misma esencia de la funcién jurisdiccional, al reparto de funciones en la actuacion de la
misma. En el drama que es el proceso no se pueden representar por una misma persona el papel de juez y
el papel de parte. Es que si el juez fuera también parte no implicaria principalmente negar la imparcialidad,
sino desconocer la esencia misma de lo que es la actuacion del derecho objetivo por la jurisdiccién en un

caso concreto®”,

31 Cfr. Sentencia C-836/01, M.P. Rodrigo Escobar Gil

Sobre el tema remitimos al lector a la célebre obra del profesor Diego Eduardo Lépez Medina (2010): “El derecho de los jueces’, Bogota,
Legis S.A.,

“Es evidente que si un juez puede ser también parte en un proceso que ha de tramitar y decidir, aquél no actuaria con imparcialidad,
pero con todo lo que resultaria vulnerado, en primer lugar, no seria la imparcialidad, sino el requisito de la jurisdiccion que ha de conocer
de asuntos de otros. Naturalmente no es lo mismo referir la alinieta a la jurisdiccion, como funcién del Estado, que al juez, considerado
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En el dmbito internacional se destaca su consagracién dentro del articulo 10 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de New York.

Ahora bien, en desarrollo del principio de imparcialidad que debe presidir las actuaciones judiciales, la legisla-
cién procesal ha previsto una serie de causales de orden objetivo y subjetivo en las cuales el juez debe declararse
impedido para decidir, garantizando a las partes, terceros y demds intervinientes las formas propias de cada juicio.

Claro estd que en caso de no ocurrir esta manifestacion voluntaria por parte del funcionario judicial, en caso de
presentarse algunas de las causales que se expondran a continuacidn, se habilita la posibilidad para que las partes
aleguen su ocurrencia a través del mecanismo de la recusacion.

“Asi mismo, ha sefialado la Sala de Casacién Penal de la Corte que las causales de impedimento y recusacién:
“no obedecen a la simple voluntad o capricho del funcionario, para que no signifique simplemente la dejacién
de la funcién publica deferida, y tampoco corresponde a las partes seleccionar a su amaio el funcionario
encargado de dirimir la controversia”” Que, “las causas que dan lugar a separar del conocimiento de un caso
determinado a un juez o magistrado no pueden deducirse por analogia, ni ser objeto de interpretaciones
subjetivas, en cuanto se trata de reglas con caracter de orden publico, fundadas en el convencimiento del
legislador de que son éstas y no otras las circunstancias facticas que impiden que un funcionario judicial
siga conociendo de un asunto, porque de continuar vinculado a la decisién compromete la independencia
de la administracién de justicia y quebranta el derecho fundamental de los asociados a obtener un fallo
proferido por un tribunal imparcial®¥’3

Dentro de las causales de impedimento se pueden distinguir dos grandes grupos: unas que atafien a la relacion
del funcionario judicial con el objeto del proceso y otras con la relacion del primero con las partes, los cuales
se procede a analizar.

A. Impedimento del juez por su relacion con el objeto del proceso

Se circunscribe dentro de este hemisferio el impedimento del juez que cumplié con la funcién de control de
garantias para ejercer con posterioridad las funciones de conocimiento (articulos 39 y 56-13 de la Ley 906 de
2004) o el que negando una solicitud de preclusién no puede conocer del juicio (articulos 56-14 y 335 Ib.).
Incluso la imposibilidad de estudiar el libelo de revision por parte de aquel Magistrado que haya suscrito la
decision demandada (articulo 56-6 y 197 Ib.).

B. Impedimento del juez por su relacion con las partes

Inicia el listado con una causal obvia y que atiende a los vinculos familiares que puede tener el funcionario y
determinada persona interesada en el proceso o que sea apoderado de alguna de las partes (articulo 56-1y 3 de
la Ley 906 de 2004) o cuando haya créditos vigentes con alguna de las partes (articulo 56-2 Ib.)

éste como persona, pero también en este segundo supuesto lo que entra en juego no es tanto la parcialidad como la negacion de algo
que hace a la esencia de la jurisdiccion, la denominada parcialidad. La verdadera imparcialidad, en tanto que desinterés subjetivo, no
puede simplemente suponer que el titular de la potestad jurisdiccional no puede ser parte en el proceso de que estd conociendo, sino que
implica, sobre todo, que el juez no sirve a la finalidad subjetiva de alguna de las partes en un proceso, esto es, que su juicio ha de estar
determinado sélo por el correcto cumplimiento de la funcion que tiene encomendada, es decir, por la actuacién del derecho objetivo en
el caso concreto, sin que circunstancia alguna ajena al ejercicio de esa funcion influya en su decisién”. JUAN MONTERO AROCA, Sobre la
imparcialidad del juez y la incompatibilidad de funciones procesales, Valencia, Editorial Tirant lo blanch, 1999, pags. 186-188. “Desde
luego la imparcialidad no puede asimilarse a neutralidad, porque al contrario de otras actividades o disciplinas, la del juez exige un
compromiso con la verdad y la justicia, que a la postre se expresa en juicio de valor que cuestionan o controvierten la posicion de las
partes”. Jost FERNANDO RAMIREZ GOMEZ, Principios Constitucionales del Derecho Procesal colombiano, Medellin, Sefial Editora,
pag. 130. Cita extractada de la providencia del 11 de noviembre de 2009, COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Pablico, CS]J- Penal,
Rad. 33012, M.P Yesid Ramirez Bastidas

3 Auto del 19 de octubre de 2006, radicado 26.246. (cita de la providencia)

% COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Publico, CSJ- Penal, providencia del 9 de junio de 2010, Rad. 33789, Conjuez Ponente: Carlos
Bernardo Medina Torres
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También obedece a esta clase de impedimentos el hecho que el funcionario haya sido apoderado judicial de
algunas de las partes o contraparte o haya emitido alguna opinién o consejo sobre el asunto materia del proceso
(articulo 56-4-1b.).

“Frente a esta causal, la Sala ha sostenido que no toda opinién emitida por el juez sobre el objeto del proceso da
lugar ala declaratoria de impedimento, sino s6lo aquélla que se produce extraprocesalmente puede conducir
a la separacion del asunto. Ademads, la opinién con poder suficiente para la separacién del conocimiento del
proceso, debe ser de fondo, sustancial, es decir, que vincule al funcionario judicial con el asunto sometido
a su consideracion al punto que le impida actuar con la imparcialidad y ponderacién que de él espera el
conglomerado social, y particularmente los sujetos procesales que intervienen en la actuacion.

“Pero no se trata de cualquier pronunciamiento u opinién abstracta y general, en tanto que la que resulta
impediente debe tener estrecha relacion con el asunto que ha de resolver el funcionario, como reiterada-
mente lo ha sefnalado la jurisprudencia de la Sala, a la cual acudieron los integrantes del Tribunal Superior
de Valledupar para inadmitir el impedimento,

“no toda opinién 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 y naturaleza que vincule
al funcionario sobre el aspecto que ha de ser objeto de decision...,

tema sobre el cual agregé:

“Ademas ese concepto extraprocesal del que se exige identidad absoluta sobre el objeto del conocimiento,
debe presuponer un razonamiento con entidad suficiente para sustentar la manifestacién de impedimento,
esto es, que traduzca una motivacion profunda, un compromiso intelectual que lo vincule a los hechos que
son materia de juzgamiento o, como lo ha senalado recientemente la Sala, debe ser ‘sustancial, vinculante,
de fondo, que constituya una barrera que cerca el juicio del juzgador y le impide actuar con libertad’ (Auto
de julio 19/2000)"%,

Cuando existe amistad intima o enemistad grave con alguna de las partes deben obrar suficiente elementos para
determinar sus existencia, pudiendo asi establecer el mutuo y reciproco sentimiento de aversidn, sin embargo,
cuando “sea el propio funcionario quien la declare o acepte respecto de una de las partes intervinientes en el
proceso, pues reconoce por dicho modo que carece, respecto de ese caso, de la serenidad e imparcialidad que
requiere el juzgador, y sitiia a la parte afectada en posicion de dudar razonablemente acerca de la tutela de sus
derechos y de la observancia de los elevados principios que deben regir toda la actuacion procesal’™ se debe dar
aplicacion a la causal consagrada en el articulo 56-5 de la Ley 906 de 2004 y separar al funcionario del caso.

Cuando el funcionario o sus familiares sean socios de alguna de las partes (articulo 56-9 Ib.) o cuando sea
heredero o legatario de aquellas (articulo 56-10)

También ocurre cuando el funcionario judicial ha estado vinculado legalmente a una investigacién penal, o
disciplinaria en la que le hayan formulado cargos, por denuncia o queja instaurada por alguno de los intervinientes
(articulo 56-11 Ib.)

“precisando que “si la denuncia fuere formulada con posterioridad a la iniciacién del proceso procederi el
impedimento cuando se vincule juridicamente al funcionario judicial’; resulta claro que, segiin el momento
en que se instaure la queja, querella o denuncia, se consagran asi dos situaciones diversas con supuestos
igualmente diferentes, pues, si aquella se presenta antes de que se inicie el proceso penal, el impedimento
serd viable solo si, en contra del funcionario judicial denunciado se han formulado cargos, vale decir, se ha
proferido resolucién de acusacion, si se asunto penal se trata, o se le ha dictado auto contentivo de pliego
de cargos, si de asunto disciplinario se refiere.(...) Empero, cuando la denuncia se ha presentado luego de
iniciado el proceso penal, la situacién impeditiva se materializa sélo en la medida en que el funcionario

% COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Puablico, CSJ- Penal, providencia del 19 de diciembre del 2000, Rad. 17.844. Citada en la
providencia de la misma Corporacién datada 10 de diciembre de 2009, Rad. 33196, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez

¥ COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Publico, CSJ-Penal, auto del 17 de junio de 1981.
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judicial sujeto de aquella, haya sido juridicamente vinculado al proceso penal o disciplinario, entendiendo
que en el primero tal acto se surte, de conformidad con el articulo 332 del C6digo de Procedimiento Penal,
una vez el imputado “sea escuchado en indagatoria o declarado persona ausente”.

Por ultimo, cuando el juez o el fiscal haya sido asistido judicialmente, durante los tltimos 3 afos, por un abogado
que sea parte en el proceso (articulo 56-15 Ib.)

Empero, la adopcion de las decisiones judiciales debe estar precedida por una absoluta objetividad e imparcia-
lidad®, razén por la cual el funcionario judicial encargado de dirigir el proceso penal y adoptar las decisiones
respectivas, no debe estar motivado por ningtn sentimiento personal que degenere su juicio juridico o incluso
haga dudar de la presuncion de acierto y legalidad con la cual debi6 ser adoptada la decisién®.

Se garantiza igualmente el principio de imparcialidad con la tramitacién de las quejas contra el funcionario
judicial o la automanifestacion de aquel para decidir apartarse del conocimiento del proceso, de manera oportuna
y agil, observando que la Ley 1395 de 2010, llamada de descongestion judicial, eliminé la competencia de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y de la Sala Penal del Tribunal del Distrito Judicial correspondiente,
sin que sea necesario hacer la correspondiente manifestacion ante estas Corporaciones ya que la resolucion
del mismo queda en cabeza del funcionario judicial que le sigue en turno, quien se pronunciard al respecto en
el término improrrogable de 3 dias, de manera escrita.

Solo en caso de presentarse discusidn sobre la competencia, intervendra el superior funcional para resolver la
misma, dentro del mismo término anteriormente sefialado.

Sobre esta novisima regulacién y en caso de que todos o varios de los jueces llamados a conocer el proceso,
se declaren impedidos y su impedimento es rechazado por el que le sigue en turno, perteneciendo a distintos
distritos judiciales, la reforma no previé ninguna solucién, sin embargo en providencia del 15 de marzo de
2011*, con ponencia del magistrado Fernando Alberto Castro Caballero se manifesto:

“1.3. Para el presente caso, la situacién parcialmente se ajusta a lo descrito en el primer inciso de la norma
citada, es decir, que si manifestado el impedimento y en el lugar sélo hay ese juez de la categoria requerida,
o todos se declaran impedidos, el proceso se asigna al juez del lugar mads cercano. El problema surge cuando
los jueces impedidos, pertenecen a diferentes distritos judiciales, pues emerge la indefinicién en torno a
cual de los superiores funcionales de cada uno de esos jueces corresponde decidir si se acepta o rechaza el
impedimento, tal cual acontece en la caso objeto de estudio, pues los superiores funcionales de los Jueces de
Manizales y de Pereira son diferentes.

1.4. Para solucionar esta cuestion, la Sala ha reiterado* que como quiera que la Ley 1385 (sic) de 2010 (se
entiende que corresponde a la numeracién de laley 1395)*, fij6 el mismo tramite que para los impedimentos se
sigue en la Ley 600 de 2000, en situaciones como la ahora tratada, corresponde a la Corte decidir la viabilidad
del impedimento®, pues si los jueces pertenecen a distinto Circuito o Distrito, la atribucién para resolver es
del resorte del superior comdn de ambos, esto es, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Penal.”

3% “Uno de los propdsitos mds loables en el campo judicial es lograr que los funcionarios que deben juzgar gocen de completa independencia,

que actiien con absoluta imparcialidad y se eliminen las circunstancias que puedan inclinar, asi sea inconscientemente, su decision”
Martinez Rave, Gilberto, Procedimiento penal colombiano, Temis, 9° Edicién, 2006, p. 472

3 “En el conjunto de estos preceptos estd la idea de que un juez, cuya objetividad en un proceso, tanto en interés de las partes como para

mantener la confianza en la imparcialidad de la administracion de justicia” Martinez Rave, Gilberto, Procedimiento penal colombiano,
p. 41

% COLOMBIA, Rama Judicial del Poder Publico, CSJ- Penal, Rad. 36026

“ Auto del 7 de marzo de 2011, radicacién 35951 (cita de la providencia)

42

Nota fuera del texto

# Auto del 28 de noviembre de 2007, radicacién 28741; auto del 30 de noviembre de 2006 radicacién 26485; auto del 9 de mayo de 2006,
radicacién 25328 y auto del 2 de junio de 2004, radicacién rad. 22406. (cita de la providencia)
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Razoén por la cual, en tratdndose de impedimentos entre jueces que pertenecen a distintos distritos judiciales,
por no existir un Tribunal comun en calidad de superior funcional, conservard la competencia para dirimir el
conflicto la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Indudablemente la Ley 1395 repercute en un ahorro significativo de tiempo, ya que incluso el traslado del pro-
ceso al Tribunal correspondiente, implicaba un lapso significativo, incongruente con el principio de celeridad
que inspira el sistema*,

En relacién con el impedimento de los magistrados, se introdujo un nuevo articulo (58 A) donde se establece
un trdmite similar al que gobernaba la tramitacién del impedimento en la Ley 600 de 2000 (articulo 103),
conociendo del mismo los demés magistrados que integran la Sala, contando con el mismo término de 3 dias
para resolver lo pertinente, completando la Sala, en caso de aceptacion, con el magistrado que siga en turno o
habilitando la posibilidad de sortear conjuez ante la eventual necesidad.

En caso de no aceptarse el impedimento al interior del Tribunal Superior del respectivo Distrito Judicial, se le
otorga competencia a la Corte Suprema de Justicia para que resuelva lo pertinente.

CONCLUSIONES

La Judicatura tiene la infranqueable obligacidn, no solo de hacer justicia, sino también de demostrar que se
realiza la misma, resultando seriamente cuestionable la adopcién de una providencia cuando se evidencia la
ocurrencia de alguna de las situaciones que habilitan los impedimentos o recusaciones, aun cuando la provi-
dencia se corresponda con la realidad juridica.

Por eso resulta oportuna la consagracion de causales que permitan al Juez, apartarse del conocimiento del caso
o su recusacion en cabeza de las partes, garantizando asi una total imparcialidad en la decision judicial.

La imparcialidad del Juez atestigua la circunscripcion de la decisién bajo criterios de legalidad y la aceptacién
del conglomerado social de los criterios de justicia, efectivizando a su vez, con base en esta, la concrecién de
las demds garantias que se erigen como principios de nuestro sistema de enjuiciamiento penal.

Esimportante que el Juez en todo caso transmita una sensacion de tranquilidad juridica ante el ptblico en general,
sin caer en la presién mediética de la reproduccion de informacién y de sus receptores, pero si, demostrando
que su criterio juridico es acertado.

Para esto el Juez, parafraseando a Socrates, debe actuar con sabiduria y limitar su comportamiento a un estandar
mads exigente que el que rige a la sociedad en general. El Juez no puede ser amigo de las partes, no debe consumir
alcohol en publico ni en cantidades excesivas, su vida social debe ser reducida - incluso por su seguridad-, y
debe prepararse toda la vida para realizar su labor con probidad.

En lo que ataiie a la reforma contenida en la ley de descongestién judicial -1395- encontramos que las modi-
ficaciones en el tramite repercuten significativamente en ahorro de tiempo, considerando acertada la medida
con base en los criterios que inspiraron la reforma.

Utilizando el mismo caso paradigmatico del Distrito Judicial de Leticia, podemos observar que esta medida
repercute favorablemente en el tiempo que transcurre dentro del proceso penal y que eventualmente se ve sujeto
a una pausa por la ocurrencia de los impedimentos o recusaciones, lo que con base en la nueva normatividad
resulta mas expedito, ahorrando el tiempo de traslado del proceso, de un lugar a otro.

Lo anterior atendiendo a que la imparcialidad no debe ser solo material sino también oportuna.

#  Piénsese por ejemplo en el término requerido para trasladar un proceso surtido en Leticia, en el que se presentaba un impedimento

o recusacion, atendiendo a que el Tribunal Superior de Distrito Judicial competente en este caso, es el de Cundinamarca, que se
encuentra ubicado en Bogotd.
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