Luis CarLOS PEREZ, Derecho Penal,
Partes General y Especial, tomo v, Bo-
gota, Edit. Temis, 1986, pag. 585.

E!l Dr. Luts CARLOS PEREZ ha venido pu-
blicando periddicamente su obra Derecho pe-
nal ~—partes general y especial—, v
recientemente la Editorial Temis ha editado
el tomo v, que es la culminacién de tan ¢la-
borado trabajo, el cual esta dividido en cinco
titulos, a su vez subdivididos en capitulos,
Los cinco titulos tratados en el tomo v del
libro hoy resefiado, corresponden a los titulos
xi al xv del Cédigo Penal colombiano.

El primero corresponde a los delitos contra
la libertad v el pudor sexuales, y consta a
su vez de cuatro capitulos, refiriéndose en
primera instancia a los bienes juridicos tutela-
dos; en él se hace un bosquejo general de
como se llegaron a adoptar la libertad vy el
pudor sexuales como bienes juridicos objeto
de proteccion, abordando topicos tales como
el atraso cientifico en cuestiones sexuales, la
libertad sexual en lucha conira los patrones,
y concluye afirmando: ““Los hechos punibles
que la perturban —Ia vida sexual humana—
han de describirse, investigarse y juzgarse des-
pojandolo de la trascendencia infundida por
los arcaismos mentales que hicieron de 1a re-
produccion una actividad rodeada de miste-
rios’ (pag. 4).

Delitos de violacion sexual, es el tema del
segundo capitulo. Aqui s¢ hace un recuento

“historico de la represion dei delito de viola-
cidon sexual y se alude al acto sexual violento,
al acto sexual en persona puesta en incapaci-
dad de resistir, especificamente tratando ios
temas del estado de inconsciencia procurado,
la relatividad de los estados de inconsciencia
y las condiciones de inferioridad psiquica.

Es de destacar en este acapite, la humana -

y valiosa defensa que ¢l autor hace de los

derecho sexuales de la mujer cuando se refiere’

a los actos violentos entre ¢ényuges, como
que después de resumir las diferentes posicio-
nes sobre el tema, sienta su posicidn affrman-
do: ““Es delictuosa [a conducta del marido
que viola a su mujer, ¥ son inadmisibles las
circunstancias intermedias en las cuales pue-
da caber la culpabilidad o no”’ (pag. 44).

En tercer lugar se ocupa del estupro, los
actos carnales abusivos y las causas de agra-
vacion; pasando luego al tipo del acceso car-
nal abusivo con menos de 14 afios y
refiriéndose a este polémico tema alude a la
irracionalidad de las férmulas sobre inmadu-
rez sexual de adolescentes.

Finalmente aborda el estudio del proxene-
tismo y sus diferentes clases, puntualizando
que a través del tiempo han existido ‘“‘voces
altas” en pro de la alcahueteria en lo que
se refiere a este delito, v especificamente cita
a CERVANTES en el Quijote.

‘‘Delitos contra la integridad moral” es la
denominacién del titulo X1, que esta com-
puesto de tres capitulos. En el primero de
ellos reitera como bien juridico tutelado. la
dignidad, y precisa como debe entenderse el
término “integridad moral’’; sinembargo con-
sidera que el concepto de dignidad conviene
mas que el de integridad moral, pues ‘‘este
se presta a falsos o erréneos entendimientos’”.

Prosigue refiriéndose a la honra, el decoro
y el honor como bienes derivados de la digni-
dad, v enfatiza que la integridad es protegida
en todo caso, sin que sea dable entonces la
diferenciacién entre gentes con pateimonio mo-
ral v gentes sin él, para protegerlas 0 no en
su integridad moral, por lo tanto, concluye,
la dignidad no es un derecho sino un atributo.
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La injuria se examina en el segundo capitu-

lo, definiéndola como ““las imputaciones que

.-deshonren a otra persona cualquiera fuere el

medio empleado” (pag. 119); la injuria es,
pues, un ataque a la dignidad ajena.

Para ¢l autor ¢l elemento sicologico de esta
conducta es el animus injuriandi, aungue advier-
te que la apreciacidn de dicho 4nimo se debe to-
mar “‘con el sentido mas natural de las palabras,
segln el lugar donde se pronuncian... la extrac-
cion del agente, su grado de cultura.., asi como
las condiciones ordinarias de vida” (pag. 124).

El dltimo capitulo es el que trata de ““La
calumnia y de las normas comunes con ia in-
juria’; en ¢él establece diferencias y similitu-
des entre las dos figuras vy afirma que en la
calumnia “‘el hecho punible atribuido ha de
ser perfectamente determinado’’ (pag. 136).
Las eximentes de punibilidad es otro tema
abordado en esta seccion, haciendo énfasis en
¢l fendomeno de la retractacion.

El titulo X111 esta referido a los delitos con-
tra la vida y la integridad personal, dividién-
dolo en siete capitulos para hacer un mejor
estudio de tan delicado tema.

El primero se ocupa de los bienes juridicos
tutelados, que en este titulo son la vida v la
integridad personal. Exponiendo €l primero
de los bienes juridicos mencionados, afirma
que hubo un ‘“enorme esfuerzo de fas forma-
ciones historicas para llegar al reconocimien-
to de la vida como bien radical y supremo”
{(pag. 162). En torno a la integridad personal,
concluimos con el autor que una deromina-
cidén més correcta y ajustada a la realidad

de esta seccion seria la de ““‘Delitos contra

ld vida y la integridad fisica de las personas®’.

El acépite segundo esta dedicado al estudio
de la figura del homicidio. Es importante re-
saltar que en esta seccion el autor analiza la
culpabilidad def homicida y concluye: ““en los
albores de la penalidad regimentada no inte-
resa nada la culpabilidad del homicida®” (pag.
178); se pasa entonces a describir cémo a tra-
vés de los tiempos se ha evolucionado de una
atribucion homicida ilimitada hasta la culpa-
bilidad del acto,

Después de exponer con amplia claridad

la figura ya mentada, ¢n el capitulo tercero

se refiere al homicidio agravado, clasificando

las agravantes por grupos, asi: agravante por ’

parentesco; el homicidio- como medio para

_otros objetivos; agravantes por circunstancias

posteriores al homicidio; homicidios con me-
dios catastroficos; agravantes por precio ¥ pro-
mesa remuneratoria; agravantes por motivos.
abyectos o fiitiles; agravacion por sevicia; agra-
vantes por aprovechamiento de inimputables;
agravante por indefension e inferioridad de
la victima.

El andlisis de lo que el profesor PEREZ de-

nomina “‘Otras clases de homicidios’”, esti

contenido en la seccién cuarta del titulo arri-*
ba mencionado, empezando con el estudio -

del homicidio preterintencional. Es alli donde
plantea Ia discusién sobre la preterintencion,

citando la posicion de varios autores; asimis-

mo hace alusion a la polémica sobre las agra-
vantes especificas en la preterintencion homi-

cida en-el Codigo del 36, lo que no ocurre .-

en el sistema vigente (pag. 237).

El homicidio por piedad es otra clase de
delito examinado, lo mismo que la induccién
o ayuda al suicidio, enfatizando que dicha
induccién o ayuda han de ser eficaces v efecti-
vas. La muerte del hijo fruto de acceso carnal’
violento, abusivo, o de inseminacién artificial
ne consentida, es otra de las figuras estudiadas.

Culminando, aborda el homicidio culposo,
haciende un breve andlisis sobse las agravan:
tes especificas para ese tipo de delito y de
la pena accesoria interdictiva.

*‘Lesiones en el cuerpo y en la salud del .
hombre’” es la denominacién del aparte quin-
to; alli asegura que en la Antigiiedad esta cla-
se de delitos se castigaba de un modo talional,
sin tener en cuenta los hoy denominados “‘ele-"

mentos subjetivos de la culpabilidad’’; solo - -

a partir del siglo Xix comenzé a vislumbrar-
¢ una aproximacion a la moderna concep-
cion de la culpabilidad en este punto.

El profesor PEREZ considera errdnea la de-
nominacién dada a estos delitos ~lesiones -
personales—, pues hay ataques a otros bienes
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diferentes de 1a vida y la integridad personal
que también lesionan a Ias personas, por lo
cual deberian denominarse “‘lesiones en el cuer-
po o en la salud de la persona®. El candente
¥y actual tema del aborto es abordado en el
pentltimo capitulo de esta seccidn, en el que
hace un balance de los argumentos en pro
y en contra de la incriminacién del aborto,
y llega a formular una conclusion del siguien-
te tenor: ‘“La enorme cifra oscura de este deli-
to obliga a indagar la conveniencia de
eliminarlo®® (pag. 299). )

Semegjante enfoque es producto de la con-
cepcién que tiene de la mujer: ““la mujer no
es una incubadora, ni su vientre es foro para
resolver intereses ajenos. .. es una persona con
los atributos de libertad y dignidad... rindién-
dose ante estos atributos y derechos, la ley
debe concederle capacidad de escoger entre
la continuacién del proceso embrionario o Ia
suspension... sin coerciones ni tratamientos
especializados” (pag. 303).

El séptimo capitulo es el que alude al aban-
dono de menores y desvalidos, analizando las
agravantes especificas de este tipo penal, co-
mo también las atenuantes del mismo.

Luego aborda los *‘Delitos contra el patri-

monio econdmico’’, tema del titulo x1v del
estatuto represor. En el primero de los capitu-
los se detiene sobre ¢l bien juridico tutelado,
afirmando: ““la ley colombiana no reprime
los ataques al patrimonio, sino precisamente
al patrimonio econdmico’® (pag. 336); hace
ademds una elaboracion detallada de lo que
debe entenderse.por la propiedad, asi como
su significacion -en el derecho penal y civil,
para concluir (jue “‘¢s mas adecuado hablar
de propiedad y no de patrimonio...”’ -(pag.
343), ) )
En la segunda seccidn examina-el hurto sim-
ple. El analisis de la figura comienza con el
estudio del apoderamiento como resultado del
hurto, ‘pero no es cualquier tipo de apodera-
miento, es-aquel que signifique “‘una modifi-
cacion de su esfera de custodia® {pag. 375)
por parte del tenedor, poseedor o duefio, se-
gun el caso.

En seguida se ocupa del hurto calificado,
cuya caracteristica es la violencia entendida
como aplicacién de fuerza fisica, o la violen-
cia moral como la amenaza. Analizando cada
unz de las modalidades del hurto calificado
se refiere al insidioso, al cometido con viola-
¢ién domiciliaria, al realizado utilizando Uaves
sustraidas o falsas y con ganzias ¢ instrumentos
similares. A continuacion, en el acdpite cuar-
to, expone las clases de hurtos agravados y
atenuados; hace un breve pero profundo ani-
lisis sobre cada una de las modalidades del
hurto agravado(art. 351 C. P.). En relacion
con los hurtos atenuados, menciona especifi-
camente el de uso y el efectuado entre condue-
fios; ¥ aludiendo a la falsedad en marcas de
ganado, precisa: ““la norma debié insertarse
en ofro lugar del estatuto represor’” (pag. 421).

En el capitulo siguiente aborda ““La extor-
sion’’, asegurando que, a diferencia de los
demas delitos de este titulo, esta figura goza
de una especialidad juridica, pues ‘‘el mal
futuro y el lucro futuro son la esencia de la
extorsion’’ (pag. 431). Por otro lado mencio-
na las agravantes de este tipo; y concluye su
analisis con la forma extorsiva denominada
‘“‘chantaje’’ que “‘no es sino una conducta
extorsiva con constrefiimiénto sicoldgico”
(pag. 437).

En el capitulo sexte examina ¢! delito de
estafa, afirmando que ‘‘los bienes juridicos
afectados por el delito de estafa son el patri-
monio econdmico... y Ia buena fe en las rela-
ciones civiles y mercantiles’” (pig. 442). A
renglon seguido analiza cada uno de los ele-
mentos de la figura y distingue entre perjuicio
v provecho,

““El fraude mediante cheque’’ es examina-
do en el vii capitulo. El autor encuentra va-
rias conductas contenidas en este supuesto de
hecho, a saber: a) emision ilegal del cheque,
b) transferencia ilegal del cheque, v ¢) blo-
queo del cheque,

“E! aparte octavo estd dedicado al abuso
de confianza, y después de un breve analisis
sobre los antecedentes.de la figura en nuestro
medio, enumera cuatro elementos basicos pa-
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ra su configuracién: ef fraude; custodia de
la cosa; desplazamiento de la esfera de custo-
dia del bien mueble y la entrega fiduciaria.
Los hechos punibles analizados a partir del
capitulo Hoveno, que esta dedicado al estudio
de las defraudaciones, son: en el capitulo X
las usurpaciones, en el xI el daiio en bienes
ajenos, y el XiI contiene las disposiciones co-
munes a los delitos contra el patrimonio eco-
néomico. ’

El dltimo titulo del libro lo dedica a las
disposiciones generales (titulo xv C. P.), o
Ia aplicacidn extensiva del Codigo Penal del
80, la vigencia‘de leves especiales, el transito
de legislacidn y la derogatoria.

Con orgullo ponemos punto final a la rese-
iia de esta ilustrativa e interesante obra que,
estamos segufos, llénara el vacio que en mate-
_ria de derecho penal especial se evidencia en
nuestro medio. Esperamos haber abarcado los
lineamientos generales de tan valioso trabajo
v humildemente nos atrevemos a ofrecerla al
maestro como un homenaje a su obra que
ha enriquecido notablemente el campo del de-
recho penal colombiano.

LINA ADARVE CALLE, estudiante
Facultad de Derecho U. de A.
Abril de 1987,

‘GERHARD WALTER: Libre apreciacion
de la prueba, Bogota, Edit, Temis, 1985,
413 paginas.

Recientemente la Editorial Temis dio a la
publicidad la traduccidén que el profesor de
la Universidad de Buenos Aires, TOMAS
BANZHAF, ha hecho de la obra Freie Beweis-
wiirdigung, publicada por la J.C.B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen, 1979, escrita por
el profesor WALTER como tesis de habilita-
cién profesoral en la Facultad de Ciencias
Juridicas de la Universidad Everardo Carlos
de la ciudad de Tiibingen.

—282—

A continuacion haremos una apretada sin-

tesis de tan interesante trabajo para nuestros

lectores.

El capitulo I esta dedicado a una ““Intro--
duecion’’, en la cual expone los motivos vy

“la finalidad de la investigacién. :
Luego, en el capitulo 11 aborda las bases

histdricas del derecho probatorio, donde afir- -

ma que para poder desentrafiar ¢l verdadero
sentido de la apreciacion de la prueba se hace
menester dar una mirada a cada uno de los

momentos histéricos, para descubrir de ese.

modo que [a historia de! derecho probatorio
y de la apreciacién de la prueba es la misma
del proceso en si.

De ahi que en el periodo precldsico (en el
proceso romano} no haya existido una teoria

de las pruebas legales, como tampoco el prin-

cipio de la libre apreciacién; puede hablarse- -
mas bien de un eclecticismo, porgue al juez.

frente a las pruebas le correspondia alguna

valoracidn para el juzgamiento. Pero, de otro
lado, era vinculante el juramento de las partes -
y preponderante la prueba documental; em-
pero, también hubo un progresivo abandona

de los principios procesales, lo cual impedia,
obviamente, la apreciacion libre de las prucbas.

En la época clésica, en cambio, rigio una

justicia ejemplar, o por lo menos asi se pre-
senta, pues afloro el principio de la libre apre-
clacion de la prueba; el proceso era pablico,
oral, con la inmediatez del juez v ademas se
ota a ambas partes; todo ello orientado a que
por medio de {a investigacion se descubriera
1a verdad. Mas con la aversion al testimonio

unus testis, la abolicién de los principios de’
oralidad e inmediatez y la aparicion de la tor- -
tura, se llegd a la decadencia de esta época.

Como fendmeno opuesto al proceso roma-
no clasico aparece el ftalo-canénico, en el cual
lo que gobierna el tramite procesal es la rigi-

dez doctrinaria y el dominio de la inquisicion.

Y, pese a pretenderse gue la prueba influyera en’

la conviccidn del juez, estaba preestablecida -

““la conviceion®’ a que se podia llegar por los

distintos medios de prueba; el proceso no se
realizaba puablica ni oralmente. Con todo ello
se apuntaba mas a una teoria de las pruebas
legales.

En relacion con el proceso candnico rigid
inicialmente como principio la libre apreciacién
de Ia prueba, pero “el temor a la subjetividad
del juez condujo a su decadencia’ {pag. 44).

En cuanto al proceso germanico, encon-
tramos que en la época primitiva los finicos
medios de prueba eran el juramento, el duelo
y €l juicio de Dias, sin que fuera viable conside-
rar la existencia de la apreciacion de la prueba,
como tampoco del procedimiente probatorio.

Sin embargo, el proceso germanico es de
interés para el estudio de la tematica de la
obra, sobre todo cuando desaparecen los me-
dios de prueba denominados ‘‘espirituales’,
salvo el juramento, siendo reemplazados por
1os documentales, permitiendo que las partes
prueben sus afirmaciones y logrande que €l
juez se convenza de la verdad mediante la
inmediatez en la practica de las pruebas. Se
fogra asi la libre apreciacion de la prueba,
mediante un debate oral que cuenta con la
presencia del juez. Todo esto ocurria esencial-
mente para el proceso civil, pues en el penal,
aunque se pretendia que el juez fuera conven-
cido de la verdad material, se-emplearon los
mas criticables sistemas para obtener la con-
fesién, sin la que no se concebia la condena;
por ello se utilizd la tortura, que resultaba
favorecida con el procedimiento secreto.

De la anterior evolucién, a manera de con-
clusiones, plantea el autor Ias siguientes in-
quictudes.

Una vez superadas las ideas primitivas del
juicio de Dios, en el que no era posible investi-
gacién alguna; se impuso en el Estado Romano

(época clasica) la confianza en la razonabilidad.

del juez individual, confidndosele resolver liti-
gios: ““El juez romano buscaba la verdad guidn-
dose solamente por la voz de su razén® (pag. 94).

Sin embargo se cay6 de nuevo en ia descon-
fianza hacia la judicatura, resistente a la om-

" nipotencia de la tirania, lo cual condujo a

que los jueces se sujetaran a las normas lega-

les como limite para la averiguacion de los
hechos. Con razén afirma el profesor Wat-
TER que ““solo cuando se comprendio lo de-
fectuosas que son las disposiciones iegales

.aprioristicas para comprobar un cuadro de

hechos, vy cuando se comprendié que habia
otras posibilidades para defenderse de la arbi-
trariedad judicial, resurgio el principio dela
libre apreciacién de la prueba” (pag. 94).

Lo anterior significa que el imperio de la
libre apreciacidon de la prueba depende de Ia
forma como se valora al juez, pues en la medi-
da en que se desconfia de &l vienen los limites
a la libertad de comprobacién de los hechos;
sin embargo, como dice el autor: ““Todos los
intentos de limitar o de conducir al juez en
1a investigacién mediante cualesquiera reglas
de prueba, estaban condenados al fracaso.
Solo insertando la libre apreciacién de la prue-
ba en un tejido de principios procesales de
garantia' y de control se puede obtener tanto
una salvaguardia para un posible reconoci-
miento de la verdad, como también una ga-
rantia contra el abuso de esa libertad por parte
del juez. El debate y la recepcion de la prucba
orales e inmediatos, 1a audiencia de los intere-
sados, la posibilidad irrestricta de poder valerse
sin obstaculos de todos los hechos y circunstan-
cias que vengan a cuento para constatar la ver-
dad, o sca la prohibicion de implantar un
numerus clausus en los medios de prueba ¥
de poner limitaciones a estos, son principios
que garantizan una apreciacion verdaderamen-
te libre de la prueba. El principio del deber
de fundamentar el faflo v asi mismo Ia publici-
dad del procedimiento son garantias suficientes
para aplacar la desconfianza hacia la omnipo-
tencia de un juez. Esos principios existieron siem-
pre cuando la apreciacion de la prueba no estaba
reglada vy desaparecieron tan proato como cn-
traba a reinar la teoria de las pruebas legales”
(pags. 94-5).

En el capitulo 1, expone el catedratico ale-
mén las ‘Bases para la apreciacion de la prue-
ba: la libre conviccion’’. Justamente es alli
donde se capta que en Alemania impera en
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casi todos los ordenamientos procesales el prin-
cipio de la libre apreciacién de la prueba, acep-
tandose que para el preceso civil es suficiente
que el hecho sea preponderantemente verosi-
mil, en tanto que para el proceso penal el
principio esta gobernado por el in dubi«_) pro
reo. No obstante, y a pesar de todo, la juris-
pnidencia y la doctrina han aventurado toda
suerte de teorias; estimandose, de ese modo,
que la conviceién como presupuesto de la li-
bre apreciacién estd constituida por la con-
ciencia de un alto grado de verosimilitud
determinado, quedando marginada cuando se
reconoce gue por lo limitado de la mente del
hombre no es afirmable la existencia de un
saber absolutamente seguro de un hecho, pues
siempre serd posible Ia abstracta factibilidad
del error. De ahi se sostuvo que al juez ie
era suficiente un grado de verosimilitud tan
alto “‘como fuera en todo casc asequible’’.
Asi mismo, sostuvo luego la jurisprudencia
que se requeria una certidumbre subjetiva ca-
rente de dudas para la conviccion del juez.
Después de un muy bien logrado andlisis
jurisprudencial, el distinguido autor destaca
las posiciones mis relevantes adoptadas por
los distintos tribunales, anotando la acépta-
cion de Ia “*conviccién” o certidumbre —va-
loracién subjetiva con ausencia de dudas—;
la verosimilitud rayana con la certeza, y la
verosimilitud preponderante, tomadas como
reguisitos para verificar los hechos féc_ticos:.
De esta manera la primera {(conviccion o certi-
dumbre) era aceptada por los tribunales ordi-
parios, administrativos y sociales, solo para
casos especificos y primordialmente aquellos
de causalidad hipotética.

Del mismo modo, segiin da cuenta el texto,
se ocup6 la doctrina alemana de la exigencia
legal relacionada con la libre apreciacion de
la prueba, exponiendo la mis diversa gama
de teorias; y, con base en que a la mente hu-
mana solo es asequible la verdad relativa, se
estimé que a la conviccién de la verdad con
respecto a la comprobacion de un hecho se
llega a través de la conviccion firme y perso-
nal del juez, como lo sostienen algunos, mien~

tras que otros aducen que lo requerido es la
verosimilitud rayana con la certeza, de tal ma-

nera que solo es constatable el hecho a través -
de una verosimilitud suma. Como afirma el

profesor WALTER, ‘‘El juez que juzga segun

esa f6rmula, lo hace diciéndose: en la medida

en que yo, como ser humano, puedo compro-
barlo, ocurrié asi” (pag. 165}

Igualmente, concluia la doctrina que ala
conviceidn se llegaba por la verosimilitud pre- . @

ponderante, resultando posible el control por.
terceros, pues para la decisidn es suficiente
una. ‘‘verosimilitud grande’’,

No obstante los distintos criterios doctrina-.
rios y jurisprudenciales y atendiendo, ademas, i

a que la libre apreciacién de la prueba ¥ por
ende la libre conviccién deben gobernar todos
los procedimientos de derecho privado y pii-
blico, debe anotarse, el interés del Estado frente
al derecho penal se expresa en [2 presuncién:
de inocencia v por ello no resulta suficiente
la mera verosimilitud, en tanto que esta puede

ser viable en casos de derecho privado o por -
1o menos distintos al penal. Con esto s¢ con- -

cluye que para la libre conviccion es indispen-

sable mirar la materia subyacente en cuanto g

al derecho procesal.

Asi mismo, cabe anotar que las pruebas. .

de causalidad traen consigo algunas dificulta- .

des en materia de la libre conviccion, dado )

que esta causalidad se colma en la responsabi-
lidad ¥ se agota en la violacién al deber de
conducta o con la vulneracién fisica del bien
juridico, para lo cual se concluyd que era sufi-

ciente la simple verosimilitud. Algunos auto- .

res exigian que esta rayara con la certeza ¥
otros que por lo menos fuera preponderante,

mientras que en tratandose del derechc3 penal - £
se exige la verdad, dado que para ¢ impera

el principio del in dubio pro reo, por cuanto
el juez solo puede pronunciar condena apo-
vandose en la culpabilidad del autor; de ahi

que la sentencia solo pueda tener soporte €n
la conviccién del juez en el sentido de que =
el acusado es culpable. Por ¢llo, la responsa-.

bilidad desaparece cuando haya dudas acer-
ca de la causalidad.
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A la libre conviceibn y a la exigencia de
la prueba se opone el principio de “‘prueba
por presuncion simple’’ y sus variantes; pero
este tipo de prueba no es apto como base de

apreciacion, pues queda marginada de la autén-

tica libertad del juez, por lo gque parece aconse-
jable la inversion en la carga de la prueba.
Cuando el legislador establece, para la libre
apreciacion de la prueba el convencimiento de
la verdad, dicho aspecto resulta de obligatorie-
dad y pudiera ser inadmisible cualquier intento
de reducir ese modelo; sin embargo, para que
sea viable, debe imperar tal reduccion, de ma-
nera excepcional en algunos casos, y especifi-
camente cuando se trata de causalidad
hipotética en donde la interpretacién debe ser
muy estricta, Pero también en casos de prueba
por presuncion simple, dado que a estos debe
aplicarseles la inversion de la carga de Ia prue-
ba seria arbitrario, por io cual debe acudirse
mejor a la verosimilitud preponderante.

Luego, en ¢l capitulo 1v, en amplia y elo-

cuente exposicion, sostiene el autor que como
bases para la formacién de la conviccién se
cuenta con el saber privado del juez, de mane-
ra que ¢l debe extraer su conviccién del conte-
nido de los debates v del resultado de la
recepcidn de la prueba. Aunque se ha negado
el aprovechamiento del saber privado del juez,
solo a excepcidn de que ese saber corresponda
a hechos de los gue esté obligado a testimo-
niar, en lo demads, es I6gicamente viable que
alcance a convencerse con aquellos que fuera
del proceso conoce, como es el caso de los
Ilamados ‘“hechos notorios’’. Asi mismo, se-
ria indiferente que dicho saber haya llegado
por su calidad de juez, por la cultura general
o por las relaciones sociales e interpersonales:
““Al juez no le estd permitidio por razones
faciles de descubrir, ser al mismo tiempo tes-
tigo y juez’’ (pég. 314).

De otro lado, afirma el autor, no puede
adoptarse el principio de la libre apreciacién
de ia prueba para la estimacién, yaloracién
y recepcion de los medios de prueba, puesto
que la libertad en esa actividad del juez no
resiste limitante en la determinacién de Ia ba-
se de conviceidn. Pero, igualmente, ¢s necesa- -
rio desechar la calidad y cantidad de medios

de prueba que deba adoptar para ia libre apre-
ciacién; pues, es precisamente este principio
¢! antipoda de las pruebas legales y entonces
puede aprovechar cualguier medio, “puesto
que el juez era ahora libre para decidir cuales
v cuantos medios de prueba gian necesarios
y suficientes para convencerlp, la liberacién
con respecto a la situacion anterior no fue
solamente una ““libertad de apreciacién’’. Esa
libertad de aprovechamiento significa que, en
principio, se podia probar cualquier tema de
prueba con cualguier medio’” {pig. 317). Pe-
ro lo que se ha venido indicando se resuelve
teniendo en cuenta que la libre apreciacion
de la prueba empieza cuando los hechos y
circunstancias han sido suficientemente acla-
rados.

También, y frente a este principio que veni-
mos tratando, habra de considerarse que “‘el
principio del Estado de Derecho garantiza una
pretension de justicia y por lo mismo un dere-
cho ala prueba’’, de manera que al legislador
no le es dable excluir medios de prueba, so
pena de desdibujar el principio de la “‘libre
apreciacion’’ vy en ese caso es al juez y no
al legislador a quien corresponde juzgar si
un medio es confiable o discutible, a través
del caso concreto. Las pruebas deben ser sin
limites (open end) puesto que frente a la liber-
tad de apreciacién todos los elementos son
utiles para determinar la verdad. Sin embar-
go, es licito limitar el derecho a la prueba,
por excepcidn en materia penal, especialmen-
te cuando se trate del testigo; pero, por regla
general, este derecho solo estaria salvaguar-
dado en la medida que los medios no esién
supeditados a un numerus clausus. :

Finalmente, en el capitulo v, dedicado a
las **consideraciones finales”, dice que el prin-
cipio de ia libre apreciacién de [a prueba tam-
bién tiene sus limites, y es asi como en primer

~ Iugar debe apuntar a la apreciacion de los he-

chos. De otro lado, se limita en cuanto conven-
cimiento de la verdad, supuesto que no es una
finalidad en si mismo, sino un auxiliar para
realizar ¢! derecho material y la averiguacion
necesaria para tal fin. Pero también se limita,
v de manera muy primordial, con la obligato-
riedad de fundamentacion, porque no se con-
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" cibe la libre apreciacién de la prueba como li-
bertad para.que el juez decida arbitrariamente,
sino que es indispensable la fundamentacién
para que sea viable la repeticion mental de la
verdad alli expuesta; también, a este limite, se
apareja el de la reexaminabilidad del aspecto
factico de la decisidn, bien con respecto al con-
curso de apelacién, ora frente al de casacién
que por naturaleza implica la revisién de la exac-
titud del contenido de la decision.

Por ultimo, se sostiene que para la existen-
cia del principio de la libre apreciacién de
la prueba, este debe desarrollarse, necesaria-
mente, a través de la oralidad, la publicidad
del procedimiento y la inmediatez: “Una apre-
ciacién de la prueba verdaderamente libre,
que merezea ese nembre y que no este simple-
mente contenido en una ordenanza procesal
como credo falso, tiene por presupuestos ne-
cesarios que exista el contacto inmediato y
oral entre jueces, por un lado, y las partes
y los demas medios de prueba, por el otro.
Solo sobre esta base, juntamente con la publi-
cidad del procedimiento establecida como prin-
cipio, estara salvaguardado al méaximo el éxito
del juez en la busqueda de la verdad. Convie-
ne recordar que el deseo de favorecer la inves-
tigacion fue lo que generd la idea de la libre
apreciacion de la prueba. Los tres principios
mencionados son, pues, las columnas de un
edificio cuyo techo lo constituye la libre apre-
ciacidon de la prueba’” (pags. 363 v 364).

A lo anterior se suman otras garantias in-
dispensables para que sea eficaz el principio
de lalibre apreciacion de la prueba como son,
justamente, el derecho de ser oido en juicio
o ‘‘pretension de audiencia juridiea™, para
evitar de ese modo cualquier fuente de error
con la exposicion unilateral de una de las par-
tes en el proceso; la imparcialidad del juez.

La obra que el lector tiene ante si es de
extraordinarias catidades cientificas, y ha sig-
nificado un grande y meritorio esfuerzo su
elaboracién. El autor no sole ha tenido en
cuenta los aspectos historicos en materia de
procedimiento, sino que profundiza con ex-
trema seriedad la doctrina y jurisprudencia
alemanas, asi como la de otros paises, para
demostrar detenidamente cada uno de los prin-
cipios y reglas que deben ser tenidos-en cuenta
para el sistema de la libre apreciacion de la

prueba. Advierte, muy elocuentemente, que
no es concebible analizar esta materia desde

el Angulo de uno cualquiera de los distintos:. - g

procedimientos (civil, penal, laboral, fiscal,

etc.), sino que es indispensable hacerlo a tra-
vés de un examen conjunto.

Demuestra, ademas, como la filosofia de

la libre apreciacién de la prueba no se agota

en la conviccién del juez que descanse mera-

mente en la verosimilitud, asi esta sea prepon- -

derante o, quizis, rayana con la certeza, sino

que es necesario para llegar a la verdad de los '
hechos, que es la asequible a la mente humana.

En lo que al derecho procesal penal colom-
biano respecta, la obra aparece de suma utili-

dad, tanto mas si se tiene en cuenta que:
conforme se alcanza a inferir de la ley 52/84

(ley de facultades para expedir un nuevo esta-
tuto procesal penal), o que el legislador pre-
tendia segin los literales d) y h) del art. 1°

no era otra cosa que la implantacidn del siste- .
ma de la libre apreciacion, lo cual supondria :
un estatuto de corte eminentemente acusato-
rio. Pues, de un lado, se aspiraba aun sistema -
probatorio ataviado de [a oralidad: *‘Sistema

de actuacion procesal que elimine en lo posible
la escritura’™; y, del otro, que fuera suficiente
para la libre y racional conviccidn del juez.

Sin embargo, a través del articulado del
decreto 50/87, vemos gue muchas de sus nor-

mas establecen una tarifa legal de pruebas;,
lo que parece inconciliable con la libre apre-

ciacion, pues si esta s¢ apoya en la libertad

del juez no solo en la apreciacion sino tam- -

bién en la eleccién de los medios y elementos

“de -conviccidn, alli no se daria luz verde a -

dicho sistema. Pero mas significativo atin re-
sulta el hecho de que en ¢l estatuto no se

cristalice una orientacién procesal determina- -

da, ni siquiera con una mira marcada hacia

el proceso acusatorio o hacia el inquisitivo.
Esperamos que los estudiosos sabran eva- -

luar en todo su alcance tan importante y tras-
cendental obra, en buena hora vertida a-la
lengua espafiola, dvida de trabajos como este.
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