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1. INTRODUCCION

La presente investigacion abordd el andlisis de la autonomia del juez para la toma de la
decision frente a la comisién del delito de prevaricato por accion, el cual se desarroll6 en un
lapso comprendido entre 2015- 2020, de manera que tiene como fin demostrar que el juez se
encuentra limitado de alguna manera al tomar una decisién judicial, pues incide estar sujeto
al imperio de la ley como también no apartarse del precedente judicial, so pena de que su

conducta se pueda considerar como prevaricadora.

Desde la perspectiva teorica, la investigacion proporciona un conocimiento que coadyuva a
entender diferentes aspectos externos que menoscaban el principio de autonomia e
independencia de la autoridad judicial y por ende ocasionan el deterioro en su integridad

personal, asi como también el buen nombre del funcionario si es investigado injustamente.

De igual manera brinda un aporte significativo a las areas del conocimiento del derecho
penal, pues orienta el actuar y andlisis de los abogados y jueces al momento de argumentar
decisiones judiciales. Los resultados de la investigacion pueden tomarse como punto de
partida para construir, entender y proporcionar explicaciones de como debe ser tomado el

principio de autonomia e independencia judicial frente al delito de prevaricato por accion.

Consecutivamente se aporta que es necesario tener claridad acerca de que decisiones
judiciales constituyen el delito de prevaricato por accion, asi como también cuando la
autoridad cumple los requisitos para estar inmerso en este delito, cual es el limite de la
autonomia e independencia judicial y finalmente como es aplicado oportunamente el
precedente teniendo en cuanto que la autoridad judicial puede apartarse de él a traves de
motivar sus decisiones judiciales cumpliendo los preceptos constitucionales, legales y

jurisprudenciales que evitan cometer el delito de prevaricato por accion.

Es significativo revelar que, en cuanto a la practica, esta investigacion permite definir
lineamientos a la hora de apartarse del precedente judicial sin estar inmiscuido en el delito
de prevaricato por accion, con el fin de que prevalezca en la autoridad judicial el principio

de autonomia e independencia a la hora de tomar decisiones judiciales y fundamentarlas.



Asimismo, estimula la reflexién sobre las consecuencias legales de emitir decisiones
judiciales sin tener en cuenta lo preceptuado por las Altas Cortes, pues la autonomia e
independencia judicial no debe ser sinbnimo de pasar por alto reiterados pronunciamientos
asertivos referente a un determinado punto, es asi como de esta forma la investigacion
permite identificar los elementos que debe cumplir la autoridad para apartarse del precedente
judicial y evitar tildarla injustamente de prevaricadora, logrando asi una adecuada

administracion de justicia.

Metodoldgicamente, esta fue una investigacion cualitativa porque se describi6 y analizé el
fendmeno de la autonomia que tienen los jueces en sus decisiones judiciales y que lo llevan

a incurrir en prevaricato en algunos casos.

De acuerdo con los resultados encontrados en esta investigacion se dice que el juez no es
autonomo a la hora de tomar una decision judicial por lo que méas adelante se detallara en la

parte de resultados porque no lo es.
Partio la investigacion del siguiente interrogante:

e ;Esono el juez penal autbnomo para la toma de sus decisiones en el proceso judicial

sin que incurra en prevaricato en Barranquilla durante los afios 2015-2020?

El objetivo general trazado fue:

e Analizar la autonomia del Juez Penal en la toma de sus decisiones en Barranquilla
durante los afios 2015-2020

Y los objetivos especificos alcanzados fueron:

1. Determinar las razones por las que el juez penal al tomar sus decisiones incurre en

prevaricato.
2. Analizar las razones por las que el juez penal se aparta del precedente judicial

3. Analizar los factores externos ajenos a la voluntad del juzgador que inciden en el error del

juez penal al tomar sus decisiones.



2. PROBLEMA DE INVESTIGACION

En Colombia, los jueces gozan de autonomia para tomar sus decisiones, pero en los Gltimos
afios esta se ha visto limitada debido al crecimiento de las investigaciones por prevaricato

adelantadas en contra de la autoridad judicial.

Es preocupante el incremento de las investigaciones de este tipo, porque se pierde la
credibilidad en la justicia y de todos los que la representan. La causa mas frecuente de
investigacion es una decision judicial que no se ajusta a la ley.

Sin embargo, en ciertos casos aunque la decisién sea contraria a la ley, no constituye una
accion prevaricadora, pues existen muchos factores, que cominmente inciden en una
decision, y son hechos circunstanciales tales como un error de interpretacion, falta de estudio
0 de experiencia del funcionario, alta carga laboral, la incidencia de los medios de
comunicacion, la corrupcion entre otros factores, distintos al de querer causar un dafio
antijuridico o la configuracion del aspecto subjetivo con el animo de realizar un acto de

corrupcion.

Para hacer el analisis legal de esta conducta penal, no basta que la decision tomada por el
funcionario resulte contraria a la ley, sino que ademas deberd hacerse un juicio de
razonabilidad de los elementos estructurales para la adecuacion de este tipo, pues no es
solamente que la providencia no se ajuste a le ley, sino que ademas deberad concurrir el

caracter subjetivo del agente en su voluntad de querer infringir el orden legal.

Reiteradamente la jurisprudencia nacional, ha desarrollado y definido los presupuestos y
requisitos para la adecuacion tipica de este delito, sin embargo aun persiste el error en su
aplicacion, lo cual es un verdadero problema pues esta situacion, preocupa a los jueces
quienes siendo autbnomos, se ven avocadas muchas veces, a tomar decisiones o posturas que
no comparten, influenciados por el temor de que en un futuro sean investigado por
prevaricato, lo cual limita el poder autbnomo de los jueces porque se abstienen de decidir

conforme a su propio criterio.

Siguiendo con la misma idea, aunque no se reconozca lo cierto es que la autonomia e
independencia de los jueces en Colombia se ha visto afectada en los Gltimos afios debido a la

presidn y temor existentes en estos funcionarios a decidir libremente.



A pesar de que la jurisprudencia y la doctrina se han ocupado del estudio normativo del delito
de prevaricato, es necesario conocer las implicaciones sobre el impacto que se produce frente
al funcionario investigado, una sindicacion por este delito cuando no se estructuran para su

adecuacion tipica los elementos normativos y subjetivos que la constituyen.

La situacion planteada hace necesario que en esta investigacion se aborden estudios
tendientes a determinar como influye el tema del prevaricato en la autonomia del juez, cuales
son limitantes de este poder autbnomo, que consecuencias produce una equivocada

adecuacion de este tipo penal y como se debe interpretar el delito de prevaricato.

Solo se abordara el estudio del prevaricato por accién contenido en el articulo 413 del CP,
porque es la variante que comprende esta investigacion, por relacionarse con las decisiones

que emite el juez en base de su autonomia.

En este sentido descrito, es importante resolver el siguiente interrogante ¢es o no el juez penal
autonomo para la toma de sus decisiones en el proceso judicial sin que incurra en prevaricato

en Barranquilla durante los afios 2015-2020?



3. OBJETIVOS

3.1 Objetivo general

Analizar la autonomia del Juez Penal en la toma de sus decisiones en Barranquilla durante
los afios 2015-2020

3.2 Objetivos especificos

1. Determinar las razones por las que el juez penal al tomar sus decisiones incurre en

prevaricato.
2. Analizar las razones por las que el juez penal se aparta del precedente judicial

3. Analizar los factores externos ajenos a la voluntad del juzgador que inciden en el error del

juez penal al tomar sus decisiones.



4. Disefio metodoldgico

Para poder llegar a resolver la pregunta problema de esta investigacion se partio del siguiente
disefio metodoldgico:

4.1 Paradigma de la investigacion

Este estudio fue realizado bajo el paradigma historico hermenéutico, por tanto, se centré en
el analisis e interpretacion de la norma, doctrina y jurisprudencia como fuentes secundarias

y como fuentes primarias se acudié a entrevistas semiestructuradas y encuesta.
4.2 Tipo de investigacion

Esta fue una investigacion cualitativa porque se describio y analizo el fendmeno de la
autonomia que tienen los jueces en sus decisiones judiciales y que lo llevan a incurrir en

prevaricato en algunos casos.
4.3 Método de la investigacion

Este estudio se realizd bajo el método hermenéutico que permitié darle respuesta a la

pregunta problema luego de la interpretacion y analisis del objeto de estudio.
4.4 Técnicas de investigacion

Para el alcance de los objetivos especificos y darle respuesta a la formulacion del problema

las técnicas de investigacion utilizadas en este estudio fueron:

e EIl andlisis de texto. Mediante esta técnica se analizaron sentencias de la Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado. La doctrina también
fue analizada de lo cual se puede citar a: Burgos, Giraldo, Alvarez y Ramirez, Abello,
Suarez, Franco, Rodriguez y Diaz, Hernandez, Barragan y Lopez, Merchan, entre
otros. También fueron analizadas las leyes 599 del 2000, ley 906 de 2004, Ley 1474
de 2011.

e Entrevistas semiestructuradas: A través de esta técnica se disefid un cuestionario de

preguntas que fueron realizadas a 10 Jueces Penales de Barranquilla. Cada entrevista



consté de 8 items la cual fue aplicada por la suscrita en los distintos Despachos
Judiciales, los jueces fueron seleccionados de manera aleatoria.
e Encuesta: A través de esta técnica se disefio un cuestionario de preguntas que fueron

realizadas a 20 abogados litigantes en derecho penal.

4.5 Poblacién y muestras

La poblacion objeto de estudio fue la decision de los jueces, para poder encontrar si son
autdbnomos o no para decidir sin incurrir en prevaricato y la muestra se trabajo con 10

jueces penales y 20 abogados litigantes en el area penal.
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5. Marco referencial

5.1 LA AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DEL JUEZ EN COLOMBIA FRENTE A
SUS DECISIONES JUDICIALES

En Colombia, uno de los principales pronunciamientos que se dieron frente al tema de la
autonomia e independencia judicial, fue en 1992, bajo sentencia de la Corte Constitucional.

En primer lugar, en sentencia C-543 de 1992 se refiere a la autonomia funcional del juez
como un principio democratico que es reconocido desde la Carta Politica, donde se busca
evitar que una decision judicial sea el resultado de un mandato o presién sobre el funcionario
que las adopta, asi también, se ha dicho y tomado como referente a la Constitucion Espafiola
de 1978, frente a la independencia del juez se ha considerado como:

“un valor fundamental al mismo orden juridico-politico del Estado considera la
independencia de los tribunales como el principio que permite descubrir la justicia y la
organizacion del Estado; valor que se erige en pieza esencial para consolidar un Estado de
Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular, en palabras
del Preambulo de la Constitucion. Y de esta aseveracion surge la obligacion de todos los
poderes estatales de respetar la independencia del juez; nace el compromiso puntual de velar
por la efectividad del principio de independencia judicial y de abstenerse de cualquier
conducta de injerencia o intromision en esa esfera constitucionalmente protegida de la

independencia judicial”

Posterior en sentencia C-037 de 1996 la Corte Constitucional ha dicho, que la administracion
de justicia debe descansar en dos principios basicos esenciales, esto es, la independencia y la
imparcialidad de los jueces, asi entonces refiere que: “La independencia, como su nombre lo
indica, hace alusion a que los funcionarios encargados de administrar justicia no se vean
sometidos a presiones o, como lo indica la norma bajo estudio, a insinuaciones,
recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte de otros érganos del

poder, inclusive de la misma rama judicial”

En Sentencia C- 737 de 2006 la Corte Constitucional proyecta una acepcion acerca de la

imparcialidad e independencia judicial de la siguiente forma:
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“garantia ciudadana a un juicio libre, desprovisto de presiones e influencias que pongan en

entredicho la objetividad del juzgador y el debido proceso de quienes son parte en el juicio”

Siguiendo con la misma idea, en sentencia C-285 de 2016 se distinguen tres facetas de la
independencia judicial, la primera de ellas, toma a la independencia como imparcialidad, es
decir, toda desvinculacion del juez frente a las partes, con alcance absoluto e incondicionado,
la segunda de ellas, toma a la independencia como autonomia funcional, esto es, la libertad
del operador juridico frente a otros jueces de igual o superior jerarquia, y por Gltimo, la Corte
Constitucional toma a la independencia como autonomia organica o insularidad politica, la
cual implica la separacion de la judicatura frente a las instituciones politicas y frente al
publico en general.

Giraldo (2014) refiere respecto al postulado de independencia, autonomia e imparcialidad
judicial, que son aspectos fundamentales para la consolidacion de otros derechos que se
relacionan con el debido proceso, toda vez que en manos de la autoridad judicial se encuentra
la debida realizacion de justicia, y esto a su vez crea la certeza de actuar en el funcionario de
manera libre y consciente, asi también sefiala que dentro del mismo contexto la Corte

Constitucional le ha reconocido a la nocion de imparcialidad, una doble dimension:

“(i) subjetiva relacionada con la probidad y la independencia del juez, de manera que éste
no se incline intencionadamente para favorecer o perjudicar a alguno de los sujetos
procesales, o hacia uno de los aspectos en debate, debiendo declararse impedido, o ser
recusado, si se encuentra dentro de cualquiera de las causales previstas al efecto; y
(ii) objetiva, esto es, sin contacto anterior con el thema decidendi, de modo que se ofrezcan
las garantias suficientes, desde un punto de vista funcional y organico, para excluir

cualquier duda razonable al respecto”.

Seguidamente en sentencia C- 373 de 2016 se denota la autonomia judicial como un eje
definitorio de la Constitucion Politica y consecutivamente la independencia judicial se
proscribe como la manifestacion del principio de separacion de poderes y presupuesto de la

funcion jurisdiccional y el derecho al debido proceso.

Anteriormente, ya en sentencia C- 1024 de 2002 se habia dicho que, entre las ramas del poder

publico debia existir una colaboracion armdnica y trabajo conjunto, con la finalidad de hacer
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mas eficiente el aparato estatal y simultaneamente satisfacer las necesidades de los
ciudadanos, pero por otro lado en la misma sentencia la Corte Constitucional refirio que
aunado a lo anterior, los jueces y fiscales también deben tener en cuenta que un pilar
fundamental para su correcto desempefio en sus funciones judiciales implica no depender de
las otras ramas del poder publico aun cuando estén concurriendo en determinadas situaciones
para la realizacién de fines comunes, esto haria posible asi el principio de separacion de

poderes y autonomia judicial.

Es entonces tomada la autonomia e independencia del Juez como una pieza esencial de
nuestro ordenamiento juridico, asi también como un derecho subjetivo de los ciudadanos
exigible en el proceso y un derecho constitucional que garantiza la seguridad juridica y la
certeza en las relaciones juridicas de los asociados, al momento de la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas pertinentes al caso en concreto, pues la autoridad judicial
es quien determina su forma de aplicacion y establece la manera de interpretar e integrar el

ordenamiento juridico.

Burgos (2008) ha dicho algo cierto con respecto a la evolucion que amena el derecho, toda
vez que esta funge debido a la volatilidad y evolucion de la sociedad asi como de su
normatividad, pues no es dable aceptar una nocion juridica resuelta frente a un caso particular
y posterior decidir juridicamente de igual forma; la sociedad ha hecho que se cambien
perspectivas sociales, politicas y economicas asi como también la manera en como el juez
tomara su decision, pues asi como la sociedad evoluciona, el derecho no puede ser estatico,
quedarse atras y resolver de forma ineficaz, pues contraria los preceptos constitucionales y

legales al limitar el ambito juridico.

Pero, por otra parte, la autonomia judicial no puede estar exenta de justificaciones que
encierren una decision diferente a una linea, idea o seguimiento, asi entonces, Burgos (2018)

sefiala qué:

“si bien le es permitido de manera autonoma al juez modificar su criterio y apartarse del
criterio de un juez puesto en iguales condiciones ante la misma situacion, esta facultad debe
ser ejercida bajo una justificacion suficiente, es decir, dicha decision debe ser motivada para

poder dilucidar las bases y el alcance del fallo. En esta medida resulta explicable la razén
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por la cual no se puede obligar a un juez a fallar de igual forma a como fall6 otro juez, ya

que se estaria invadiendo la esfera de la independencia y la autonomia judicial” (p. 157)

Siguiendo la idea anterior, la Corte Constitucional en sentencia T- 1165 de 2003 ha sido
enfatica al sostener que, la independencia o autonomia judicial no es en ninglin caso absoluta,
principalmente porque los jueces no deben apartarse de los hechos u omitir valorar pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso, con sujecion a los estipulado en los articulos
6°, 29, 228° y 230 de la Constitucién politica.

En sentencia T- 169 de 2009 la Corte Constitucional afirma también que:

“la seguridad juridica y la autonomia e independencia judiciales son principios fundantes
de los Estados democraticos, pero no pueden ser empleados para blindar decisiones
exclusivamente basadas en el capricho, en la saliente negligencia o en la arbitrariedad de
los jueces. En el Estado de Derecho, las actuaciones de las autoridades publicas deben
permanecer dentro de los rangos de juridicidad establecidos por la Constitucion y las leyes,
de modo que la seguridad juridica y la autonomia e independencia judiciales deben servir
de refuerzo de la legalidad y no, como algunos lo pretenden, erigirse en hitos para el

desconocimiento de ésta’”

Ahora bien, no se puede confundir el desconocimiento del deber legar de motivar
providencias judiciales siendo producto de una conducta en la autoridad consciente y
caprichosa, toda vez que gquebrantan disposiciones normativas, con el deber ostensible que
compete la autoridad judicial al momento de apartarse del precedente constitucional con
suficientes argumentos para acreditar una decision de acuerdo con el ordenamiento juridico,

asi lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 20 de enero de 2016:

“Lo anterior descarta la configuracion del ilicito en aquellos casos en que la decision
censurada, aungue no se comparta o se estime equivocada, es producto de una interpretacion
razonable y plausible del funcionario sobre el derecho vigente, o de una valoracion

ponderada del material probatorio objeto de apreciacion”

5.1.1 Factores externos que dificultan la autonomia e independencia del juez a la hora

de la toma de decisiones
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En primer lugar, se debe advertir que lo contrario a la afectacion de la independencia judicial
es la ausencia de interferencias que haya lugar a estorbar o impedir en la autoridad proceder
de acuerdo con su recto criterio, asi entonces se puede referir que la independencia del juez
a la hora de tomar sus decisiones puede verse menoscabada por multiples factores, los cuales

hacen dudar de la legitimidad que decide.

Los factores que dificultan a la autonomia e independencia del juez son llamados externos,
pues son aquellos relativos a como desde otras instancias, poderes, relaciones, y presiones de

facto interfieren en la autoridad generando un impacto en el ejercicio de su funcion judicial.

En Colombia se ha desdibujado la razon de ser que tiene un Estado Social de Derecho con
respecto a la autonomia e independencia judicial, pues por una parte es clave que la autoridad
pueda decidir conforme a su amplio criterio, teniendo en cuenta los preceptos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para que existe una seguridad juridica y en
efecto la realizacion del debido proceso, y por otro lado se tiene presente la justificacion que
debe tener la autoridad al momento de apartarse de un precepto legal o constitucional toda
vez que esta investido de funcion jurisdiccional para optar por decisiones judiciales conforme

a la evolucion de la sociedad.

Sin embargo, se ha visto el esfuerzo por menoscabar la justicia que desde la Constitucion de
1991 se ha implorado, pues dentro de la misma Rama se cumplen decisiones judiciales

equivocas, que comparten mas ser un golpe de Estado.

Giraldo (2014) se ha referido a lo anterior como un panorama lamentable, en donde el sistema
de justicia y su independencia no habia tenido registro igual de injusticia. Asi ha dicho qué

hay:

6

uncionarios presionados por los medios de comunicacion, elecciones de magistrados con
cuestionada ética profesional y con su respectivo “padrino” en los diferentes organos del
Estado, y sin verdadero debate publico; magistrados de Altas Cortes haciendo favores
politicos a costa de la justicia y de su dignidad; presiones del Gobierno para que se tomen
decisiones que politicamente les favorecen; y los escasos recursos con los que cuenta la

Rama Judicial, que también son una forma inequivoca de afectar su independencia. Ahora
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no es el mérito académico y profesional lo importante, sino los “contactos” y los tratos bajo

la mesa”

Abello (2018) refiere qué: “es claro que existe la posibilidad de que ni el juez, ni las partes
conocieran de un precedente aplicable al caso, pues nadie puede asegurar el conocimiento
absoluto de todo. En estos casos la posibilidad de actualizacion del conocimiento por parte
del juez, que es un criterio aplicable en los casos de error de prohibicion, nos permitiria
valorar este grupo de casos, asi como los criterios de especialidad, experiencia, dificultad
del caso a tratar, y las circunstancias que rodean al caso, que se analizan en el derecho

penal especial, en los casos de prevaricato”

En el mundo juridico es loable atender situaciones que conlleven maltiples interpretaciones
frente a un tema especifico a decidir, pues por la misma ambigiedad del caso concreto
admiten diversas interpretaciones u opiniones que no pueden ser ignoradas en el universo
juridico, aun en temas que no ofrecen dificultad alguna al momento de su resolucion. lo
anterior lo constata Rodriguez (2013) cuando refiere qué: “No puede sefialarse lo mismo,
sobre aquellas materias que se sujetan por su complejidad a multiples analisis, aquellas que
en serio puede plantearse una multiplicidad de interpretaciones. Sucede también de manera
recurrente con los fallos en segunda instancia, que ante un nuevo tribunal se resuelve un
caso de manera diferente a lo indicado por un tribunal anterior, no sospechando en estos
casos la existencia de una conducta prevaricadora, ni compulsando copias para que se
investigue la conducta del juez de primer o segundo grado, pues en derecho en multiples
casos concretos puede darse a una variopinta posibilidad de interpretaciones, que por el

contrario alimentan las bases interpretativas del derecho” (p. 13)

Toda autonomia y racionalidad de la funcidn judicial se encuentra supeditada a una creencia
de dependencia con el legalismo juridico, toda vez que una decision tomada por la autoridad
es racional siempre y cuando se derive de normas juridicas preestablecidas, asi Suarez (2012)

ha encontrado un limitante de la discrecion judicial y lo aclara de la siguiente forma:

“Entre mas cercana encuentre una decision su fundamentacion en normas positivas mas se

aleja de la discrecionalidad judicial. Por tanto, la eliminacidn de los limitantes que gesta el
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legalismo puede conllevar, a ampliar el marco de decision del juez, y con ello se abre la
contera a que no existan pardmetros claros para el decisor” (p. 145)

(..)

“Las acciones humanas no siempre son del todo racionales. Estan sujetas a diferentes
limitaciones que impiden hablar de una perfecta racionalidad. No siempre tenemos toda la
informacion necesaria para poder actuar, o no contamos con los recursos, 0 no sabemos que
deseamos 0 como actuaran las demas personas respecto de nuestras elecciones. El juez debe
elegir entre diferentes alternativas para tomar su decision, se encuentra con las mismas
limitaciones que le afectan cuando toma sus decisiones diarias. No siempre conoce todas las
formas de regulacién juridica que pueden afectar un caso, no encuentra delimitado el sentido
y el alcance de las normas juridicas, tampoco conoce siempre con certeza los hechos
relevantes en el proceso, ni cuenta con el tiempo suficiente para reflexionar, no puede
determinar las consecuencias de su fallo, las conductas de las partes ni la precision de los

criterios del superior” (p. 151)

Guarin, Calderén y Robayo (2018) han postulado la incidencia de los medios de
comunicacion en la Administracion de Justicia en Colombia, de manera que refieren que
actualmente estos ejercen una marcada influencia en lo contentivo a la imparcialidad del juez
y sus decisiones judiciales, pues al emitir los medios de comunicacidn noticias sin previo
andlisis de términos juridicos, transmiten datos inexactos impidiendo el conocimiento de la
realidad por parte de los asociados, implica lo anterior una forma de manipular la opinion

publica contrariando la funcion judicial.
Consecutivamente afirman lo siguiente:

“El impacto mediatico del llamado “periodismo investigativo” en materia juridica, puede
llevar al juez a parcializarse en una decision y, con ello, afectar la recta administracion de
justicia que se le ha confiado constitucionalmente. Esta incidencia negativa de los medios
en la imparcialidad judicial se agudiza por la existencia de lo que se conoce como la
“agenda setting”, segun la cual, los medios deciden cuéles son las historias que tienen
mayor interés dentro de la audiencia, y asi definen qué extension de tiempo o espacio se le

dara, para lograr mayor impacto en la sociedad y, por ende, mayor audiencia” (p. 92)
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Barragan y Lépez (2018) refieren acerca de las decisiones judiciales como un dilema entre
la legitimidad y la influencia de los medios de comunicacidn, asi nos dicen qué actualmente
por estar mas sumergidos los medios de comunicacion en las decisiones judiciales, esta
creciendo y generando en el juez, magistrado o fiscal una mayor presién para que tomen
decisiones que a los ojos de la sociedad y la politica sea la correcta, dejando en segundo plano
los argumentos juridicos para complacer a la sociedad. Consecutivamente afirman que las
decisiones parciales y no auténomas son signo de la presion de sectores de la sociedad civil,
Ilamese medios de comunicacion, partidos politicos, crimen organizado, grupos econémicos,

afectando asi su legitimidad.
Por lo anterior, afirman:

“Los medios de comunicacion son opinion publica subjetiva y no neutral. Muchas veces,
antes de que haya una decision judicial, los medios ya han emitido una sentencia tras simples
interpretaciones, justificados en hechos que inclusive ain no son probados y pierden de vista
que la funcién de los medios jamas seré la de tomar decisiones. El problema es que esta
presion mediatica ejerce poder sobre el juez y cierta coercion al ejercicio de administrar
justicia, por lo que se ve condicionado a los efectos mediaticos que tendra su resolucion” (p.
197) (...)

“Los medios de comunicacion tienen un alto grado de influencia en las decisiones judiciales,
pues al informar a la sociedad respecto a un proceso que sea de connotacion e indignacion
social, la noticia empieza a ser un bum. Las victimas, en busqueda de justicia, pretenden que
el juez dicte sentencia como ellas creen que debe ser, pero no tienen en cuenta que, para
llegar a una decision judicial justa, el juez, magistrado o fiscal debe respetar el debido

proceso, sin elementos subjetivos o inclinaciones politicas” (p. 199)

Juan Carlos Merchan Meneses, Juez Segundo Penal del Circuito de Girardot (Cundinamarca)
mediante el Blog Asojduiciales, expone como la presion por varios medios hacia los jueces
para que no tomen las decisiones autobnomamente consideradas correctas refleja la afectacion
de la independencia judicial, pues deciden sobre lo que las autoridades quieran obedeciendo

un parecer personal o popular dejando por fuera un criterio juridicamente sostenible.
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“Estas presiones o injerencias por parte de autoridades afectan directamente la funcién
judicial. Los jueces toman las decisiones que consideran correctas de acuerdo a la normativa
aplicable y a su interpretacion, en muchas ocasiones no son populares, y eso lo conocen las
autoridades; en ese sentido no se pueden deslegitimar las mismas o discutirlas en escenarios
distintos a los del proceso judicial. Cualquier critica publica necesariamente afecta la
autonomia de los jueces y sus determinaciones en casos concretos y en situaciones similares
cuando deban tomar una decision, que de entrada conocen, no le va a gustar a una

autoridad”

A modo de ejemplificacion, expone un caso en donde la Fiscalia General de la Nacién a
través de uno de sus delegados impartié la orden de practicar una inspeccién judicial a un
caso adelantado por la Justicia Especial para la Paz, (JEP) de lo cual la Fiscalia obtuvo copia
digital del expediente, como consecuencia de lo anterior la Presidente a la JEP emitié un
comunicado convocando una rueda de prensa, pronunciando la gravedad de la interferencia
que afecta en la autoridad la autonomia judicial, toda vez que realizar una inspeccion judicial,
sin que se funde en hechos claros o evidentes respecto de la posible ocurrencia de un delito,
genera un declive en la autonomia judicial, tal como anuncid la JEP asi: “es claramente
intimidatoria en relacion con la independencia judicial que preserva el actuar de los jueces

a cargo del caso”

Franco (1997) ha postulado varios factores que manifiestan afectar la independencia judicial
y politica en Colombia, para ello, se centra en los esfuerzos que ha tenido una organizacion
del sistema judicial, asi mismo afiade el corolario de perspectivas que se han tenido acerca
de la separacion de poderes, las presiones y amenazas que llegan al sistema y la existencia

misma de corrupcién dentro del aparato jurisdiccional.
Asi entonces refiere:

() el excesivo presidencialismo que tradicionalmente le ha otorgado al ejecutivo
preponderancia sobre las otras ramas de poder publico; (ii) la inestabilidad
politica de la nacion causada por diversos factores que oscilan desde golpes de
estado hasta actividades guerrilleras y de narcotréfico; (iii) la tradicién del

sistema napolednico que enfatiza el papel burocratico que debe jugar el juez al
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aplicar las leyes; (iv) la complejidad y el excesivo formalismo del sistema; (v) la
ausencia de una base politica en la cual el sistema judicial se apoye o ante la
cual rinda cuentas; (vi) los precarios procedimientos para la seleccion,
promocion y disciplina de los jueces, y (vii) la proliferacién de tribunales
especiales que atentan contra el principio de la unidad jurisdiccional. (p. 5)

Teniendo en cuenta lo anterior, es dable afirmar que estos factores afectan la
independencia del sistema judicial, y esto en gran medida depende del tipo de régimen
de gobierno que impere en la nacién. Asi mismo, Franco (1997) extiende que las
amenazas que llegan al sistema judicial pueden provenir de organismos oficiales (fuerzas
armadas) o no oficiales (grupos paramilitares o grupos guerrilleros) con graves perjuicios
para la independencia del poder judicial como también que las otras ramas del poder
publico pueden influir sobre la calidad de vida de los jueces, desde dos puntos de vista,
el primero de ellos seria el material, correspondiente al sistema de sus sueldos, sus
pensiones, infraestructura, etc. Y el segundo de ellos, seria el sustantivo, a modo de

ejemplo seria cuando el Congreso modifica una decision judicial.

5.2 NOCION DEL DELITO DE PREVARICATO POR ACCION EN COLOMBIA

El delito es entendido como una accion u omision tipica, dolosa o imprudente, antijuridica y
culpable que tiene como resultado en el agente activo una sancion penal, toda vez que indujo

la lesion de un bien juridico y que por ende dicha conducta contraria el ordenamiento juridico.

Estrictamente en el delito de prevaricato por accion el injusto penal consiste en la infraccion
del bien juridico entendido como el incumplimiento de un deber del servidor publico como
garante institucional del interés juridico, pues los jueces y servidores publicos tienen como
mision favorecer y asegurar el debido funcionamiento de la administracion publica y de

justicia.

En sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 10 de abril de 2013 se menciond que el tipo

penal esta constituido por tres elementos: el primero de ellos, debe ser un sujeto activo
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calificado, es decir un servidor publico y que éste a su vez profiera resolucion o dictamen, y

que ademas éste sea manifiestamente contrario a la ley.

Respecto al pronunciamiento de proferir resolucion o dictamen manifiestamente contrario a
la ley, la Corte Suprema de Justicia en sentencia 06 de septiembre de 2017, sustentd qué: “no
basta que la providencia sea ilegal —por razones sustanciales, de procedimiento o de
competencia—, sino que la disparidad del acto respecto de la comprensién de los textos o
enunciados —contentivos del derecho positivo llamado a imperar— “no admite justificacion

razonable alguna” (...)

“se explica que para que la actuacion pueda ser considerada como prevaricadora debe ser
ostensible y manifiestamente ilegal, es decir, “violentar de manera inequivoca el texto y el
sentido de la norma” dependiendo siempre de su grado de complejidad. del mismo modo y
para que este acto, decision, concepto o0 pronunciamiento del funcionario sea
manifiestamente contrario a la ley, se explica que debe reflejar su oposicion al mandato
juridico en forma clara y abierta, revelandose objetivamente que es producto del simple
capricho, de la mera arbitrariedad, como cuando se advierte por la carencia de sustento

factico y juridico el desconocimiento burdo y mal intencionado del marco normativo™
Rodriguez (2013) ha referido qué:

“se plantea que, en el sano funcionamiento de las cosas, se espera que en el sistema judicial
el juez tome decisiones en atencion al orden normativo vigente, sin que sus acciones u
omisiones sean viciadas por la imparcialidad, la vulneracion de derechos, o cualquier otro

gue en ultimas vaya en detrimento de la correcta administracion de justicia” (p.7)

Para efectos de ahondar acerca del delito de prevaricato por accion, es indispensable situar
el bien juridico que éste lesiona, es asi como, éste hace parte de los delitos contra la
administracion publica, ubicado en el Codigo Penal (Ley 599 de 2000), el Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) y el Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011),
asi Rodriguez (2013) recoge la concepcion de los delitos contra la administracion publica de

la siguiente manera:
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“Consisten en que los funcionarios publicos emiten actos ilegales, abusan de la confianza
depositada en ellos para apropiarse usar determinados bienes encargados a ellos. También
cuando influencian en determinaciones de adjudicacién de contratos o en asuntos que otros
funcionarios estén conociendo, resoluciones, sentencias, cambio de un favor o dinero.
También para cometer arbitrariedades sobre particulares en uso de su cargo y asi obtener

un beneficio propio o de un tercero” (p. 5)

Una forma de accion delictiva contra la administracion publica es la prevaricacion, la cual se

encuentra tipificado en el articulo 413 del Cddigo Penal de la siguiente forma:

“El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente

contrario a la ley, incurrird en prision (...)

La jurisprudencia en Colombia ha sostenido que se realiza esta conducta prohibida, desde la
configuracion de su aspecto objetivo, esto es, cuando existe un ostensible distanciamiento
entre la decisién que adopta el servidor publico y las normas de derecho que gobiernan la

solucion del asunto que esta bajo su conocimiento.

En primer lugar, en sentencia del 1 de marzo de 2017 de la Corte Suprema de Justicia, la Sala
Penal afirmo que el legislador incluy6 en la descripcion del tipo penal un elemento primordial
para la configuracion de éste, asi se dijo, que lo que calificaria como prevaricato por accion
una vez de haber realizado el juicio de tipicidad se halle el aspecto subjetivo, esto es, el dolo,
toda vez que no se debe limitar a la configuracion o constatacion objetiva entre lo que la ley

sefiala o prohibe sin involucrar una labor compleja, asi la sentencia hace referencia a:

“supone efectuar un juicio de valor a partir del cual ha de establecerse si la ilegalidad
denunciada resiste el calificativo de ostensible, por lo cual quedan excluidas de esta
tipicidad aquellas decisiones que puedan ofrecerse discutibles en sus fundamentos, pero en
todo caso razonadas, como también las que por versar sobre preceptos legales complejos,

oscuros o ambiguos admiten diversas posibilidades interpretativas”

La Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional han orientado de manera amplia la

manera en como se debe comprender los elementos que asocian la adecuacion tipica del
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delito de prevaricato por accion, asi en sentencia C- 335 de 2008 la Corte Constitucional se
ha referido al delito de prevaricato por accion de la siguiente manera:

“En relacion con la configuracibn del tipo penal de prevaricato por accion, la
jurisprudencia sentada por la Corte Suprema de Justicia, ha considerado que: (i) el delito
puede ser cometido por los jueces, los servidores publicos y en ocasiones por particulares
que ejercen funciones publicas, en los términos que sefiala el Codigo Penal; (ii) en cuanto
al sujeto pasivo de la conducta, se ha estimado que es la administracion pablica, aunque se
admite que, en ciertos casos, pueda tratarse de un delito pluriofensivo como cuando con
aquél se vulneran igualmente bienes juridicos de los particulares; (iii) el objeto material del
delito comprende resoluciones, dictdmenes o conceptos, es decir, abarca tanto decisiones
Jjudiciales como actos administrativos. A su vez, la expresion “contrario a la ley”, ha sido
entendida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que con aquélla
se designa: (i) la norma juridica aplicable al caso concreto; (ii) el ordenamiento juridico
colombiano; (iii) los mandatos constitucionales; (iv) ley en sentidos formal y material, ya
que no distingue entre una y otra; y (v) actos administrativos. En otras palabras, de
conformidad con la jurisprudencia sentada por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, la expresion “ley”, contenida en el articulo 413 del Codigo Penal no ha sido
entendida como norma juridica aplicable al caso concreto, interpretacion que es plausible

v ajustada a la Constitucion”

Consecutivamente afirmo que existen casos en los cuales un servidor publico incurre en el
delito de prevaricato por accion, no solamente al desconocer la jurisprudencia sentada por la
Corte, sino que, al momento de apartarse de aquella, se comete una infraccion directa de

preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de caracter general.

Ahora bien, en torno a la contrariedad manifiesta de una decision de ley, la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de 13 de septiembre de 2017 cit6 a la Corte en CSJ SP del 13 de
agosto de 2003 con radicado 19303, toda vez que se pronuncio con referencia a la actuacién
prevaricadora, asi entonces hace referencia que la decision debe ser exigible y ostensible
manifiestamente ilegal, esto es, que violente de manera inequivoca el texto y el sentido de la
norma, asi entonces se puede afirmar que no todas las acciones pueden ser tenidas como

prevaricadoras, aquellas que sean tildadas desajustadas al marco normativo o se tilden de
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desacertadas, cuando estds solo han sido fundamentadas en un concienzudo examen del

material probatorio y en el analisis juridico de las normas aplicables al caso.

5.2.1 Aspectos fundamentales que deben tenerse en cuenta para la configuracion del
delito de prevaricato por accion en Colombia

En un estudio realizado por Alvarez y Ramirez (2016) con base a sentencias proferidas por
la Corte Suprema de Justicia respecto al delito de prevaricato por accion, se ha reiterado que
para calificar como conducta tipica a un servidor publico es primordial verificar la
concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal, en otras palabras, la
autoridad una vez haya proferido resolucién manifiestamente contraria a la ley es
indispensable que lo haya hecho con dolo, es decir con conocimiento y voluntad de realizar
la conducta tipica, esto como resultado de que la tipicidad subjetiva de la conducta tipica es

Unicamente dolosa.

Abello (2018) ha dicho que “el dolo del prevaricato debe estar representado por una
decision arbitraria, que no se encuentre amparada ni por la norma, ni por el precedente
judicial”'y consecutivamente advierte que el derecho penal especial ha desarrollado ciertos

criterios para analizar si el funcionario publico actu6 o no con dolo:

“ESPECIALIDAD DEL SERVIDOR PUBLICO: Se valoran los titulos del servidor piiblico,
y el grado de preparacion que tenga el mismo. Entre mayores estudios, mayor sera la

responsabilidad del funcionario.

EXPERIENCIA DEL SERVIDOR PUBLICO. Se valoran los afios de experiencia del
funcionario en el ejercicio de su cargo. Por esta razdn, entre mas afios de experiencia, mayor

sera la responsabilidad.

COMPLEJIDAD DEL MATERIAL A INTERPRETAR. Se valora la complejidad del tema que
el funcionario tiene que tratar. Entre mas complejo, menor es la responsabilidad, y entre

mas facil, aumenta la responsabilidad.

LAS CIRCUNSTANCIAS, ANTECEDENTES CONCOMITANTES Y POSTERIORES. En esta
situacion se valoran pruebas, es decir, se valoran testimonios, documentos e indicios, para

establecer si el servidor publico actué con dolo”
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En sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 1 de julio de 2015 se ha hablado acerca de
la autonomia que tiene el juez una vez realice su interpretacion judicial, y que lo anterior o
aquellas diferencias interpretativas que conlleve tomar una decision no configuraran una

conducta tipica, toda vez que:

“El delito de prevaricato no se configura ante la simple discrepancia entre lo decidido por
el servidor publico y el ordenamiento juridico, sino como consecuencia de la contrariedad
dolosa, perversa, malsana, alimentada por el deseo y la voluntad de persistir en el desacierto
porque lo que se quiere es obrar corruptamente. Sobre este Gltimo supuesto, a pesar de que
se tiene que reconocer la labor ponderada y sensata del Tribunal en este asunto, pues en su
decisién se advierte notoriamente el &nimo de acertar y hacer justicia, la Corte encuentra

que en este asunto no se acredito con certeza la tipicidad subjetiva, como pasa a verse”

En sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 10 de 10 de abril de 2013 se hizo mencion a
la estructura del prevaricato y como se establece la contrariedad manifiesta de una decision

contraria a ley de la siguiente manera:

“la resolucion, dictamen o concepto que es contrario a la ley de manera manifiesta, es
aquella que de su contenido se infiere sin dificultad alguna la falta de sindéresis y de todo
fundamento para juzgar los supuestos facticos y juridicos de un asunto sometido a su
conocimiento, no por la incapacidad del servidor pablico y si por la evidente, ostensible y
notoria actitud suya por apartarse de la norma juridica que lo regula. (...) La
conceptualizacion de la contrariedad manifiesta de la resolucion con la ley hace relacién
entonces a las decisiones que sin ninguna reflexion o con ellas ofrecen conclusiones opuestas
a lo que muestran las pruebas o al derecho bajo el cual debe resolverse el asunto, de tal
suerte gque el reconocimiento que se haga resulta arbitrario y caprichoso al provenir de una
deliberada y mal intencionada voluntad del servidor publico por contravenir el

’

ordenamiento juridico’

Asi también lo corrobora la Corte Suprema Justicia en sentencia de fecha de 1 de enero de
2016 con respecto a las discrepancias que pueden resultarle a la autoridad una vez interprete
un caso concreto y a resolver pues de ello no configurard un reconocimiento caprichoso o

deliberado del juez en su decision, ni “tampoco la disparidad o controversia en la
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apreciacion de los medios de conviccion puede ser erigida en motivo de contrariedad,
mientras su valoracion no desconozca de manera grave y manifiesta las reglas que nutren
la sana critica, pues no debe olvidarse que la persuasion racional, elemento esencial de ella,
permite al juzgador una libertad relativa en esa labor, contraria e inexistente en un sistema

de tarifa legal”

A modo de ejemplo Rodriguez (2013) ha referido que una forma de desconocimiento de
reglas béasicas del derecho para darse la recurrencia prevaricadora de la autoridad es cuando:

“de manera evidente se vulnera el debido proceso, o se desestima arbitrariamente, o sin

sustento juridico una prueba que ante cualquier andlisis resulta procedente o valida” (p.12)

Por otra parte, en sentencia de 23 de octubre de 2014 de la Corte Suprema de Justicia, se ha
dicho que, ademas de acreditar la concurrencia de elementos objetivos y subjetivos para la
configuracion del delito de prevaricato por accion, se debe acreditar continuamente que la
finalidad del servidor publico estaba encaminada a favorecer un acto de corrupcion. Asi la

Corte lo menciona de la siguiente manera:

“ha sido enfatica y reiterativa la Sala en considerar que el error, la ignorancia, la
negligencia o la equivocacion sin voluntad intencionada de querer ejecutar un acto de

corrupcion impiden la consumacion del prevaricato por accion”™

Consecutivamente Alvarez y Ramirez (2016) refieren que en sentencia de la Corte Suprema
de Justicia bajo radicado No. 46688 del 25 de noviembre de 2015 se condené a un Fiscal
Seccional por el delito de prevaricato por accion, pero se omitié investigar y analizar si en
ese caso concreto habia el &nimo corrupto en el servidor, por tanto es de resaltar como una
nueva forma de entender este delito como un presupuesto “para imputar el prevaricato por
accion la comprobacion de que el servidor publico hubiese actuado con el fin de favorecer
indebidamente intereses propios 0 ajenos, 0 mas especificamente, con una finalidad

corrupta” (p. 260)

El magistrado Eugenio Fernandez Carlier tuvo la oportunidad de exponer en aclaracion de
voto de la sentencia de 23 de octubre de 2014 de la Corte Suprema de Justicia, los requisitos

del prevaricato por accién cuando se trata de examinar la conducta de servidores judiciales
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que ostenten el cargo de jueces o fiscales, por lo anterior, cabe recalcar que se ocup6 entonces
en desarrollo de su propdsito, ahondar sobre el principio de intangibilidad de las decisiones
judiciales de los 6rganos de cierre y el ingrediente subjetivo en el delito de prevaricato por
accion, es asi entonces, que para poder imputar dicho delito se ha exigido comprobar su
actuacion dirigida a realizar o favorecer actos de corrupcion, en aras de prolongar la
necesidad de que el servidor judicial mantenga su independencia judicial que a su vez se
materializa en la intangibilidad e inviolabilidad de las decisiones judiciales, tanto de los
6rganos de cierre como de aquellas providencias emitidas por funcionarios judiciales bajo la
estructura del poder judicial en sus distintos niveles.

Ahora bien, en dicha aclaracion de voto se ha hecho énfasis en entender que el acto de
corrupcion en el que el servidor judicial esté dirigido a materializar contrae la finalidad de

facilitar, promover o lograr una o mas conductas punibles definidas en el texto normativo.

Consecutivamente, Alvarez y Ramirez (2016) refieren las distintas conductas tipicas

tendientes a promover un acto de corrupcion de la siguiente manera:

“conviene resaltar que de acuerdo con la aclaracion de voto a la que venimos haciendo
referencia, los actos de corrupcién que deben mover la voluntad del sujeto activo, a efectos
de tipificar el prevaricato por accion, deben estar orientados a realizar conductas que
revistan el caracter de delito, tales como las consagradas en la Convencion de Naciones
Unidas contra la corrupcion (soborno de funcionarios publicos nacionales; soborno de
funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas; malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras formas de desviacion de
bienes por un funcionario publico; abuso de funciones; enriquecimiento ilicito; soborno en
el sector privado; malversacion o peculado de bienes en el sector privado; blanqueo del
producto del delito; encubrimiento; y obstruccion de la justicia) o los delitos a los que se
refiere el articulo 1° de la Ley 1474 de 2011 (peculado, concusién, cohecho y celebracién

indebida de contratos, trdfico de influencias, enriquecimiento ilicito)” (p.262)

Ahora bien, aunque la Corte Constitucional en escasas ocasiones se ha pronunciado en
relacion con el delito de prevaricato, en sentencia C-335 de 2008 ha dicho que el referente

delito no se comete por una simple disconformidad que se presente con la jurisprudencia de
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las altas cortes, sino cuando la disconformidad se encuentre frente a fallos de
constitucionalidad o por desconocimiento de jurisprudencia que conlleve la infraccion directa

de preceptos constitucionales o legales, por ello se refirio asi:

“El delito de prevaricato por accién no se comete por una simple disconformidad que se
presente entre una providencia, resolucion, dictamen o concepto y la jurisprudencia
proferida por las Altas Cortes, a menos que se trate de un fallo de control de
constitucionalidad de las leyes o de la jurisprudencia sentada por aquéllas que comporte
una infraccién directa de preceptos constitucionales, legales o de un acto administrativo de

cardcter general”

Posterior en Sentencia T-656 de 2011 la Corte reitera el anterior pronunciamiento en una

sentencia de tutela, de la siguiente manera:

“En efecto, esta Corporacion ha reconocido que las decisiones arbitrarias que desconocen
de manera injustificada el contenido y alcance de una regla juridica establecida por una alta
corte pueden configurar el delito de prevaricato, ya que en esos casos el operador no solo
se aparta del precedente judicial sino también del ordenamiento juridico, pues, en los
términos del articulo 230 de la Constitucion, esos pronunciamientos hacen parte del

concepto de ley en sentido material.”
5.3 LAS DECISIONES JUDICIALES EN COLOMBIA

Suarez (2012) ha sustentado definiciones que contemplan una decision judicial desde
aclaraciones previas en torno a su modelo, teniendo en cuenta la forma en la que el juez toma
su decision judicial o cdmo deberian fallar teniendo en cuenta diferentes teorias, como lo son
la legalista, la actitudinal, la constitucionalista, la estratégica, la socioldgica, la econdmica,

la pragmatica, la social, la ecléctica, la intuicionista y la escéptica.

Es asi como hace referencia a que dichas teorias tienen el uso de ser descriptivas o
prescriptivas, con la finalidad de demostrar como se comportan los jueces, es decir, predicen
su tendencia futura, tratando de dar cuenta de un estado de cosas, también expone que el
poder explicativo de las teorias es limitado pues cada teoria representa el contexto en el cual

el juez ha tomado su decision y en el contexto en que la desarrollo, y ello significa una
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variacion en cuanto a si es tomada por uno o varios jueces, en primera instancia o apelacion,

dependiendo de la importancia del caso, la congestion, la cuantia y la calidad de las partes.

Por consiguiente, Suarez (2012) aunado a lo anterior refiere acerca de la decision judicial de

la siguiente manera:

“La decision judicial se entiende como caso particular de las decisiones humanas. Los
jueces son humanos, personas que cuentan con capacidades y limitaciones. En su diario vivir
encuentran alternativas de accion, eligen entre diferentes cursos. La eleccion de los
diferentes cursos esta supeditada a diferentes recursos, deseos, informacion y capacidades.
Igual sucede con las decisiones judiciales, dentro de un marco institucionalizado, regido por
reglas, valores principios, decisiones autoritativas, debe el juez elegir entre distintos cursos
de accion” (p. 150)

Rodriguez y Diaz (2011) en cita de Alexy (1989, p. 214) han referido que “toda decision
judicial debe estar fundada al menos en una norma universal”; y los criterios de
interpretacion de los jueces, sustentados en la racionalidad, imparcialidad y seguridad
Jjuridica” (p. 170)

Diaz (2009) ha realizado una reflexion acerca del principio de razonabilidad como estructura
esquematica de la decision judicial, asi resalta que este principio coadyuba a propiciar la no
impunidad y mantiene a las instituciones judiciales con niveles de credibilidad acorde con la

ley y los preceptos constitucionales. Es asi como refiere queé:

“La importancia del principio de razonabilidad radica en las decisiones judiciales que no
solo afectan a un individuo, sino que influencian de forma notable sobre todos los demas
individuos, que miraran los estrados e instituciones judiciales como armas de terror, donde
reina la impunidad y donde La Justicia se despoja de la cinta que cubre sus ojos, para
desconocer derechos y mancillar las esperanzas de una decision judicial clara, transparente,

v justa” (p. 111)

Ahora bien, la razonabilidad hace parte del conjunto de razones, evidencias, justificaciones
de afirmaciones no confirmadas y que toda autoridad judicial debe propender por despertar,

conservar y actualizar un espiritu critico dispuesto a resurgir argumentos racionales y
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razonables en busqueda de la verdad y justicia, puesto que una decision judicial es el
resultado de la resolucion de un conflicto juridico que merma el incumplimiento, injusticia o
corrupcion. El anélisis de este suscita la responsabilidad de decidir conforme a un Estado
Social de Derecho.

Asi también Rodriguez y Diaz (2011) aluden que un &mbito del anélisis de la racionalidad
judicial teniendo en cuenta postulados como Weber y Michele Taruffo es la racionalidad
como funcionalidad de la misma ley, asi lo aluden hacia “al fin de justicia al cual debe
apuntar toda ley procesal como la defensa de los derechos de los individuos involucrados en
un proceso y la veracidad de las decisiones tomadas, es decir, la adecuada administracion

de justicia fundamentada en el ultimo acto de la decision judicial: La sentencia” (p. 171)
Hernandez (2010) alude al significado de la sentencia asi:

“la sentencia es creacion, en la medida en que todas o algunas decisiones crean derecho
para el caso concreto que resuelven, debido a que la decision judicial se funda, por una
parte, en lo establecido en disposiciones legales y, por otra, en criterios normativos creados

por el propio juez o tribunal” (p. 22)

Rodriguez y Diaz (2011) citan a Parra Quijano (2004) cuando hacen alusion a las fases que
necesita toda decision judicial, por lo cual aluden a la fase del descubrimiento y la fase de
justificacion, la primera de ellas exalta que corresponde a la indagacién, investigacion y
seleccion, y la segunda coadyuva a explicar su decision después de haber efectuado un

proceso de interpretacion, racionalizacion y argumentacion.

Ahora bien, una decisién judicial es el objetivo fundamental de toda autoridad judicial y debe
ser la respuesta de una fundamentacion legal, justa y racionalmente correcta, toda vez que
debe estar guiada por hechos verdaderos, asi también para efectuarse una aproximacion
racional en la decision debe cefirse por elementos enddgenos y exdgenos que logren
condicionar y regular los hechos y criterios racionales que realiza la autoridad al momento
de su interpretacion, pues la construccion racional de una decision judicial dependera del
equilibrio en los intereses de las partes a fin de obtener un momento reflexivo que procure a

la autoridad decidir conforme a la ley.
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Consecutivamente, la congruencia es un elemento importante a la hora de construir una
decision judicial, pues de alli media la relacion entre los fundamentos de la decision y
aquellos criterios que posibiliten su insercion, pues debe tener la autoridad la constancia de
actos de prueba como producto de los criterios de valoracién utilizados, asi las partes dentro
del proceso o el lector de la sentencia pueda entender congruentemente aquellos hechos que
se afirman probados.

Segun la jurisprudencia colombiana la motivacién de las decisiones judiciales es un deber
que tiene la autoridad judicial relativa a las garantias y la proteccion judicial que permiten el
ejercicio de la labor judicial garante de Derechos Humanos. En sentencia del Consejo de
Estado del 26 de enero de 2014 se ha dicho que:

“En el campo especifico del deber de motivar las decisiones judiciales, la Corte IDH ha
sostenido que “las decisiones que adopten los organos internos que puedan afectar derechos
humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones
arbitrarias. La motivacion es la exteriorizacion de la justificacion razonada que permite
llegar a una conclusion.” (...) justificandose esta exigencia de los funcionarios judiciales en
el derecho que tienen los ciudadanos de ser juzgados “por las razones que el derecho
suministra’ ademas de generar credibilidad de las decisiones judiciales en un Estado que

se precie de ser democratico”
Rodriguez y Diaz (2011) afirman qué:

“Los criterios de valoracion del juez, conllevan a apreciar en conjunto los medios
probatorios, elementos materiales probatorios y la evidencia fisica, de tal manera que no
excluya ningn aspecto importante por simple que parezca, porque precisamente el objetivo
del derecho es escudrifiar aquello que no es perceptible a simple vista, para establecer una
relacion directa; el cual conduce a un serio ejercicio intelectual y a una acertada

interpretacion, dada en la valoracion y originaria de la decision judicial” (p. 175)



31

5.3.1 Decisiones emanadas por la autoridad judicial que no constituyen la tipificacion
de delito de prevaricato

Justificar o motivar una decision al apartarse de un precedente judicial es signo de una
decision tomada por la autoridad y que no resulta de ello la tipificacion del delito de

prevaricato materializando el principio de independencia y autonomia judicial.

Motivar una decision judicial es un deber que contempla nuestro ordenamiento juridico y un
derecho fundamental que tiene todo ciudadano, pues la carga o el ejercicio argumentativo
demuestra en el juez su interpretacion normativa y determina su conviccidén en aquellos
elementos que son aportados al proceso. Es asi como no toda decision judicial constituye
prevaricato pues, aquella que es signo o respuesta de su ajuste interpretativo que tome en
cuenta mandatos superiores y le permita asi su despliegue argumentativo, toma relevancia al
momento de administrar justicia, conforme a la razonabilidad y motivacion judicial. Pues
ello genera la erradicacion de decisiones parciales, injustas, desactualizadas que no siguen la

evolucion que hoy contempla nuestro Estado Colombiano.
Rodriguez y Diaz (2011) han referido que:

“aunque el juez en su decision procure aferrarse al sistema complejo de fuentes del derecho,
siempre estaran presentes en €l pre-conceptos, pre-juicos, emociones e instintos que lo

llevaran a fallar subjetivamente” (p. 174)

Al momento de justificar el apartamiento de un precedente la autoridad judicial debe tener
en cuenta lo contemplado por Rodriguez y Diaz (2011) toda vez que asi se propende la

seguridad juridica y un respaldo justo en decisiones tomadas por la autoridad judicial

“toda decision judicial tiene como objetivo fundamental en su actividad jurisdiccional gozar
de la racionalidad que se expresa en la determinacion de los derechos subjetivos de las
partes en un proceso, tomando como punto de referencia los argumentos mas justificados.
Es més, una decision judicial correcta, debe caracterizarse por su fundamentacion racional,
la cual brinda la seguridad juridica, que soporta en el ordenamiento juridico, la pretension

de validez, legitimidad y eficacia de lo decidido” (p. 177)
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Diaz (2009) hace alusion al razonamiento continuo y trabajado que debe optar y tener la
autoridad al momento de tomar una decision judicial, pues la autoridad no es un ser estatico
ni supeditado a la ley, desde la entrada de la Constitucion de 1991 se ha cambiado el lema de
decidir siempre conforme a preceptos legales que muchas veces contemplan vacios dando
como resultado una decision judicial incompleta o injusta, donde los derechos de las personas
se ven decaidos sin la labor del juez de interpretar a la luz de preceptos constitucionales e
internacionales, legales y jurisprudenciales un caso presente, pues la autoridad posee labores
superiores de libertad pluralismo y justicia, donde su pensar critico y razonabilidad es
imprescindible en todas las etapas de un proceso judicial, asi refiere entonces qué:

“El juez entonces debe conservar y preservar un espiritu critico siempre; dispuesto a
autocorregirse bajo la luz de mejores argumentos racionales y razonables con el objeto de
evaluar y decidir cuéles conclusiones aceptar, cuéles rechazar y cuales argumentos, en
busqueda de la verdad no juzgar” (...) “Nuestra Constitucion contiene un grupo de
postulados politico-juridicos que conforman el marco normativo dentro del cual el
legislador puede moverse para expedir las leyes respectivas, las cuales le sirven al juez para

interpretar las normas a aplicar” (p. 111)
Diaz (2009) dispone qué:

“el Derecho va mas alla de la normatividad, admite la existencia rectora de los valores que
actian, de algin modo, como principios a partir de los cuales debe interpretarse, en

definitiva, la norma juridica” (p. 114)

(..)

“un juez debe discernir, debe interpretar, debe estar activo en las esferas sensibles de la vida

social, consciente del alcance y de los limites del poder de los jueces” (p. 115)

En sentencia del Consejo de Estado del 26 de febrero de 2014 se ha referido el Tribunal al
deber de motivacidn de las decisiones judiciales, toda vez que el Tribunal no ofrecié ningin
tipo de razén para justificar una condena de perjuicios morales, es por ello por lo que se

sostiene:



33

“que el razonamiento juridico se presenta como un caso especial del razonamiento practico,
es decir, el enfocado a discutir enunciados normativos como aquello que es prohibido
permitido u ordenado pero a luz del sistema juridico vigente, que descansa en la formulacion
de proposiciones y argumentos tendientes a demostrar la justificacion de las premisas que
constituirdn el sustento de la decision adoptada, procedimiento éste que puede ser
intersubjetivamente controlado por los potenciales destinatarios de la decision, ofreciendo

certeza juridica; (...)

“el discurso juridico conlleva una pretension de correccion o de acierto que implica que lo
decidido “en el contexto de un ordenamiento juridico vigente pueda ser racionalmente

fundamentado”

Consecutivamente en sentencia T- 214 de 2012 la Corte Constitucional ha sido enfatica en la

obligacién que tiene el juez al motivar sus decisiones:

“La motivacién es un derecho constitucional derivado, a su vez, del derecho generico al
debido proceso. Esto se explica porque sélo mediante la motivacion pueden excluirse
decisiones arbitrarias por parte de los poderes publicos, y porque sélo cuando la persona
conoce las razones de una decision puede controvertirla y ejercer asi su derecho de defensa.
En el caso de los jueces de ultima instancia, la motivacion es, también, su fuente de
legitimacion democratica, y el control ciudadano se convierte en un valioso medio para
corregir posturas adoptadas en el pasado y eventualmente injustas o poco adecuadas para

nuevas circunstancias juridicas y sociales”
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6. Resultados

A continuacién, se muestran los resultados de la encuesta realizadas a veinte abogados
litigantes en Derecho Penal.

1. éCree Usted que los jueces penales tienen
en cuenta el precedente judicial al momento
de tomar sus decisiones?

u sl
mNO

Grafica No. 1 EI 80% de los abogados encuestados consideran que los jueces si tienen en

cuenta el precedente a la hora de tomar su decision.
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2. ¢Cuales son los parametros que cree
Usted tiene un juez para tomar su decision?

B Precedente

M Prueba

m Valoracion de las pruebas
Libre apreciacién

M Sana Critica

M Es autonomo

B Todas las anteriores

B Ninguna de las anteriores

Gréafica No. 2 El 22% de los abogados encuestados consideran que el precedente, la prueba,
la valoracion de las pruebas, la libre apreciacion, la sana critica como también que el juez es
autobnomo para tomar su decisién, al igual que el 22% de los abogados encuestados
consideran que la prueba es el parametro que tiene en cuenta el juez para tomar su decision
y por altimo el 13% de los abogados encuestados consideran que la valoracion de las pruebas
es el parametro que tiene en cuenta el juez para tomar su decision.
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3. é¢Usted cree que los jueces penales
incurren con frecuencia en prevaricato por la
toma de sus decisiones?

uS|
mNO

Gréafico No. 3 EI 60% de los abogados encuestados consideran que no incurren con frecuencia
los jueces penales en prevaricato por la toma de sus decisiones.

4. ¢Cree Usted que el juez tiene
limitaciones al momento de tomar la
decision judicial?

uS|
mNO

Grafico No. 4 El 60% de los abogados encuestados consideran que el juez si tiene

limitaciones al momento de tomar la decisién judicial.
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5. éConsidera Usted que el juez no debe
tener ningun tipo de limitacion a la hora de
tomar sus decisiones?

u sl
mNO

Gréafico No. 5 El 75% de los abogados encuestados consideran que el juez no debe tener

ningun tipo de limitacion a la hora de tomar sus decisiones.

A continuacion, se muestran los resultados de la entrevista semiestructurada realizada a 10

jueces penales de Barranquilla.
PRIMERA ENTREVISTA:

1. ¢Cuantos afos de experiencia tiene Usted como juez?
R. 17 afios.

2. ¢Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?
R. Si, en la medida que sea obligatorio, no se puede prescindir de él, salvo que tenga
unos argumentos que me permitan apartarme de ese precedente y también lo tomo en
el evento de que no sea obligatorio cuando me sirve como auxiliar porque esta acorde
con la forma como el despacho interpreta el derecho y lo aplica.

3. ¢Qué tiene en cuenta Usted al momento de tomar una decision judicial?
R. Se toma en cuenta los hechos, las pruebas, los alegatos y lo que uno sabe del
ordenamiento juridico.

4. ¢Ha incurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?
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R. Me investigaron en una sola ocasion por el delito prevaricato y el tribunal
finalmente precluyo a mi favor la investigacion.

5. ¢Usted cree que el juez penal es autonomo e independiente para tomar sus decisiones?
R. En el caso mio si, considero que soy autonomo, soy independiente y es un principio
que esta establecido en la constitucion, inclusive lo desarrolla la ley estatutaria de
administracion de justicia.

6. ¢Cudles cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una

decision?
R. Precisamente cuando se trata de establecer el precedente que sea obligatorio en
este caso, en este caso la doctrina probable en materia de justicia ordinaria o el que
viene de la corte constitucional debe tenerse en cuenta, esos son limites para el juez,
eso si en virtud de esa autonomia judicial, hay ahi independencia, él puede apartarse
de esa decision que en principio lo obliga con el requisito de que exponga una carga
administrativa, es decir las razones por los cuales se aparta.

7. ¢Considera Usted que el juez no debe tener ningun tipo de limitacion a la hora de
tomar sus decisiones?

R. En la forma en como esta establecido, me encanta porque ciertamente la doctrina
probable nos limita, pero es que con ello se busca que se materialice el principio de
seguridad juridica, la igualdad de las personas ante la ley, las personas tienen derecho
a saber como son, como seran las futuras decisiones en virtud de que los jueces ya
tienen unos antecedentes jurisprudenciales que los obligan a continuar con el mismo
ritmo a no ser que encuentran que haya necesidad de cambiar esa linea y nuevamente
se insiste, deben expresar los argumentos que lo llevan a ello, en cuanto a lo demas,
el Unico limite que encuentro es ese, pero estoy de acuerdo para que no haya una

especie de desorden en la linea jurisprudencial.

8. En los casos que Usted conoce por prevaricato, ¢Cudales han sido las razones aducidas para

endilgar al juez penal la comision del prevaricato?

R. No tener en cuenta el precedente judicial.
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SEGUNDA ENTREVISTA:

1.

¢Cuantos afos de experiencia tiene Usted como juez?

R. 24 afios.

¢Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?

R. Si, en todo momento hay que tener en cuenta el precedente.

¢Qué tiene en cuenta Usted al momento de tomar una decision judicial?

R. Los elementos materiales probatorios que me presenten, toda la argumentacion de
la fiscalia, la argumentacién de las partes se compensa, en un conjunto se analiza todo
eso.

¢Ha incurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?

R. Nunca.

¢Usted cree que el juez penal es autbnomo e independiente para tomar sus decisiones?
R. En principio si, siempre y cuando el juez tenga una estructura en su experiencia
como juez, una estructura en su educacion como juez, una estructura moral como
persona, pero en términos generales, haciendo una critica sobre particular, en
Colombia muy pocos alcanzan esa autonomia, muy pocos, porque? porque el cuarto
poder que es la prensa, en un momento determinado influye mucho en la toma de
decisiones y en el miedo en los temores del juez como persona, que le da miedo
incurrir precisamente en una circunstancia que le pueda afectar mas adelante.
¢Cudles cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una
decision?

R. Las limitaciones... El poco acompaiiamiento del consejo superior de la judicatura,
en cuanto a tecnologia se refiere, porque estamos en un sistema oral, que muy dificil
uno tiene a la mano la ayuda del internet en una sala de audiencia, que eso seria muy
indispensable para una mejor argumentacion, falta que nos acompafien en tecnologia,
la tecnologia la tenemos que colocar a traves de nuestro movil.

¢Considera Usted que el juez no debe tener ningln tipo de limitacion a la hora de
tomar sus decisiones?

R. Precisamente el juez debe ser amplio en las decisiones que toma, pero basado en

la ley, en la constitucion politica, en los tratados internacionales, esa seria la limitante
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que debe tener el juez, pero en cuanto a su exposicion, el juez tiene que ser un juez
creador de derecho.
8. Enlos casos que Usted conoce por prevaricato, ¢cuales han sido las razones aducidas

para endilgar al juez penal la comisién del prevaricato?

R. el desconocimiento del precedente, de manera alguna pienso eso, siempre lo voy a seguir,
siempre y cuando sea un precedente uniforme sobre un asunto determinado, pero si observo
que es un precedente como muchos en Colombia, que en unos casos si y en otros no, ahi es
como cuando a uno se le forma como ese meollo, ese problema juridico pero el precedente
que yo me refiero y el que sigo es el constitucional, que es el que me obliga, que es de
obligatorio cumplimiento, lo otro seria de acuerdo a la doctrina probable, mirar entonces tres
0 maés decisiones uniformes sobre un asunto especifico, pero aqui en Colombia tenemos
inseguridad juridica sobre el particular, si yo observo que el precedente como en muchos
casos, esta en un momento determinado en un doble sentido por utilizar una frase adecuada,
porque sobre un asunto a veces encontramos un precedente X y sobre el mismo asunto
encontrados otro precedente y, entonces ahi tendriamos que de acuerdo a la linea trazada que
uno mismo se ha impuesto, de acuerdo a su ejercicio, de acuerdo a sus experiencia, entonces

uno sabe en donde ubicarlo y que clase de precedente seguir.
TERCERA ENTREVISTA:

1. ¢Cuantos afos de experiencia tiene Usted como juez?
R. Tengo 13 afios de experiencia.

2. ¢Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?
R. Lo primero que tengo en cuenta es, la ley, lo dice el articulo 230 de la carta politica,
los jueces en sus prudencias estan sometidos al imperio de la ley y el precedente
judicial son lineas jurisprudenciales que son criterios auxiliares que debe utilizar el
juez cuando encuentra vacios en la ley.

3. ¢Qué tiene en cuenta Usted al momento de tomar una decision judicial?
R. Al momento de tomar una decision judicial, se tiene en cuenta: los elementos
materiales probatorios o evidencia fisica. Hablando desde el punto de vista del juez

de control y garantias, confrontados con la norma penal a aplicar o para hablar del
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juez de conocimiento teniendo en cuenta: las pruebas que fueron debatidas en el
juicio, la teoria del caso y las normas a aplicar.

¢Ha incurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?

R. Que diria un juez cualquiera, “pues uno nunca comete un prevaricato cuando uno
toma decision” es que el prevaricato es precisamente lo que llama la doctrina es, el
juez que tuerce la ley, entonces es el juez que estd tomando una decision la toma,
convencido de que estéa aplicando la norma, pero el juez que prevarica es convencido
de que hace o realiza el fallo convencido de que esta contrario a la ley, entonces yo
digo aqui nunca he podido incurrir en prevaricato porque el prevaricato lleva y cito:
“es el dolo de hacer dafio”.

¢Usted cree que el juez penal es autonomo e independiente para tomar sus decisiones?
R. Claro, por supuesto, es que la misma carta politica en el articulo 228 dice: “que las
decisiones de los jueces son autonomas e independientes” entonces con base en esa
norma constitucional el juez toma su decision y su decision es siempre autonoma e
independiente de cualquier tipo de situaciones que se presenten en el proceso.
¢Cudles cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una
decision?

R. Yo diria que a veces se podrian encontrar limitaciones, pero cuando el acervo
probatorio es escaso, ahi entrarian a encontrarse uno limitaciones al momento de
tomar una decision o la norma a aplicar no se encuentra o hay vacios en la ley frente
a la aplicacion de la norma, entonces encuentra uno limitaciones frente a esa situacion
de uno tomar una decision.

¢Considera Usted que el juez no debe tener ningln tipo de limitacion a la hora de
tomar sus decisiones?

R. Por supuesto que no, ningun tipo de limitacion porque los jueces cuando toman su
decision tienen que tomar una decision si 0 Si, 0 sea no tiene por qué tener una
limitacion frente al tema, en ese sentido, cuando un juez va a resolver un casi debe
hacerlo sin ningan tipo de limitaciones.

En los casos que Usted conoce por prevaricato, ;cuales han sido las razones aducidas

para endilgar al juez penal la comisién del prevaricato?
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R. No seguir la jurisprudencia, porque la misma carta politica en su articulo 230 le esta
diciendo al juez, lo siguiente: “Los jueces en sus providencias solo estan sometidos al imperio
de la ley, la equidad y la jurisprudencia” que se llama los precedentes judiciales que por lo
general expone la corte constitucional cuando en diferentes fallos de tutela traza una linea
jurisprudencial frente a reglas y sub reglas en un tema o porque la corte suprema de justicia
en sala de casacion frente a un tema especifico, dos o tres fallos iguales frente a hechos
concretos, traza también su linea jurisprudencial, entonces que es lo que dice la carta politica,
que los jueces no pueden apartarse de la jurisprudencia porque ellos son apoyos en la
interpretacion que no latrae la ley y entonces aquellos son mas amplios frente a ese contenido
0 cuando la ley se muestra oscura, uno se apoya precisamente en la linea jurisprudencial, por
lo tanto entonces las lineas jurisprudenciales no pueden ser limitantes para el desarrollo de

las actuacion del juez cuando toma sus decisiones.

CUARTA ENTREVISTA:

1. ¢Cuéantos afos de experiencia tiene Usted como juez?
R/ 30

2. ¢Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?
R/ Sl

3. ¢Qué tiene en cuenta Usted al momento de tomar una decision judicial?
R/ pruebas
4. ¢Ha incurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?

R/ no
5. ¢Usted cree que el juez penal es autdnomo e independiente para tomar sus decisiones?

R/ si

6. ¢Cuales cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una

decision?

R/ el material probatorio
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¢Considera Usted que el juez no debe tener ningln tipo de limitacion a la hora de

tomar sus decisiones?

R/ de ninguna clase

8.

En los casos que Usted conoce por prevaricato, ;cuéles han sido las razones aducidas

para endilgar al juez penal la comisién del prevaricato?

R/ el desconocimiento de las pruebas o su mala interpretacion

QUINTA ENTREVISTA

1.

¢Cuantos afos de experiencia tiene Usted como juez?
R/ 7 afios
¢Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?

R/ Si, es una fuente de derecho.

¢Que tiene en cuenta Usted al momento de tomar una decision judicial?
R/ En general, los hechos relevantes de un caso, el analisis y valoracion de las pruebas
recaudadas legalmente, y las fuentes de derecho aplicables (constitucion, ley,

jurisprudencia, doctrina, otras).

¢Ha incurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?
R/ Teniendo en cuenta que esta seria una decision de la jurisdiccion penal, y que hasta
el momento no he sido condenado por esta causa, debo responder que no he incurrido

en prevaricato.

¢Usted cree que el juez penal es autdbnomo e independiente para tomar sus decisiones?
R/ La independencia judicial en Colombia tiene muchos obstaculos. Mi pensamiento
es que los Jueces intentan cumplir su trabajo dentro de las reglas abstractas que rigen
su quehacer, entre ellas, la autonomia jurisdiccional. Sin embargo, muchas veces
gravitan sobre ellos muchos factores externos que restan autonomia e independencia

a los jueces.
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6. ¢Cudles cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una
decision?
R/ (i) La trascendencia social del caso; (ii) la calidad de las partes; (iii) los medios de
comunicacion; (iv) la reserva de ser sujeto de investigacion disciplinaria, penal o de
accion indemnizatoria; (v) la opinion publica; (vi) las exigencias de rendimiento por
estadisticas para permanecer en el cargo; (vii) la falta de herramientas adecuadas para

adelantar el estudio de un caso; y (viii) la falta de estudio y actualizacién.

7. ¢Considera Usted que el juez no debe tener ningun tipo de limitacién a la hora de
tomar sus decisiones?
R/ Considero que son suficientes los limites que impone la ley a la decision judicial
en derecho en cada especialidad.

8. Enlos casos que Usted conoce por prevaricato, ¢cuéles han sido las razones aducidas
para endilgar al juez penal la comision del prevaricato?
R/ Aplicacion de la norma a un supuesto no contemplado en ella y otorgamiento de

habeas corpus a una situacion que debid resolver el juez penal natural.
SEXTA ENTREVISTA
1. ¢Cuantos afos de experiencia tiene Usted como juez?
R. Llevo veintiocho (28) afios trabajando en la Rama Judicial.

2. ¢Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?

R. Aligual que la ley, en su sentido amplio, el precedente no puede desconocerse, se debe

tener presente.

3. ¢Qué tiene en cuenta Usted al momento de tomar una decision judicial?

R. Al momento de tomar una decision judicial se tiene en cuenta Los tratados y convenios

vinculantes para nuestro pais, la Constitucion, la Ley y obviamente el precedente.

4. ¢Haincurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?
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R. No he incurrido en prevaricato al decidir los asuntos que se someten a mi

consideracion.

5. ¢Usted cree que el juez penal es autonomo e independiente para tomar sus decisiones?

R. El Juez penal, al igual que los de otras jurisdicciones, si es autbnomo e independiente
al tomar sus decisiones. Si bien es cierto, el precedente es obligatorio, hay casos en los
cuales se puede apartar del mismo, obviamente sustentando necesaria y adecuadamente

esa separacion.

6. ¢Cudles cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una

decision?

R. Como se respondio anteriormente, las limitaciones que se tiene administrando justicia
son los tratados internacionales y convenios vinculantes para nuestro pais, la

Constitucion, la Ley y el precedente.

7. ¢Considera Usted que el juez no debe tener ningun tipo de limitacion a la hora de

tomar sus decisiones?

R. Particularmente considero que el juez si debe tener limites, nada en el mundo es
absoluto, especialmente cuando se define sobre derechos. Eso si, los limites que debe

tener no pueden superar los ya relacionados en respuestas anteriores.

8. Enlos casos que Usted conoce por prevaricato, ¢cudles han sido las razones aducidas

para endilgar al juez penal la comisidn del prevaricato?

R. Antes que las razones aducidas para endilgar al juez penal su incursién en el delito de

prevaricato, que obviamente radica en emitir un pronunciamiento manifiestamente contrario

a la ley, lo que generalmente ocurre es que dicho reato constituye un medio para alcanzar un

fin: un injustificado beneficio econémico.

SEPTIMA ENTREVISTA

1. ¢Cuéantos afios de experiencia tiene Usted como juez?

R. Once (11) afios y cinco (5) meses.
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2. (Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?

R. Respaldado en que el articulo 230 de la C.N. preceptda que la jurisprudencia es uno
de los criterios auxiliares de la actividad judicial, Si tengo en cuenta el precedente judicial
cuando se trata de decidir o resolver una controversia o conflicto que contiene puntos de
hecho y de derecho similares a los del precedente (C-539/11, SU-354/17, entre otras), esto
por cuanto el precedente aplica de manera especifica a la ratio decidendi de casos andlogos
concretos. Para darle fortaleza a la decisién judicial, y en aras de contribuir a la seguridad
juridica, también recurro a la doctrina probable (Art. 4 Ley 169 de 1896 y C-836 de 2001),
puesto que establece una regla de interpretacion de las normas vigentes y se trata de una
interpretacion autorizada de las mismas que los jueces de la republica siempre debemos

considerar y de la que, excepcionalmente, nos podemos apartar.

3. ¢Ha incurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?

R. Conscientemente no, muy a pesar de que el CSJ nos califica a los jueces mas por
cantidad que por calidad, procuro tomarme el tiempo apenas necesario para verificar que mis
decisiones sean conforme a derecho y respetuosas del ordenamiento juridico y del bloque de
constitucionalidad. Aunqgue lo ideal seria contar con mas tiempo para reducir el margen de

error.
4. ¢Usted cree que el juez penal es autdnomo e independiente para tomar sus decisiones?
R. SI. Algunas veces toca rechazar y oponerse a las intromisiones o presiones que
intentan realizar fuerzas oscuras, incluso exponiendo hasta la vida. Para ello Dios hos nombro

en este cargo.

5. ¢Cuales cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una

decision?

R. En el caso de los Jueces Penales del Circuito tenemos exceso de trabajo y

responsabilidades. En el mundo somos los Unicos jueces constitucionales de primera y
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segunda instancia de tutela y habeas corpus; de segunda instancia de las decisiones recurridas
de los Jueces Penales Municipales con Funcion de Control de Garantias; segunda instancia
de los Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad cuando niegan un subrogado
penal y, al mismo, tiempo conocemos, tramitamos y resolvemos, en primera instancia,
quinientos, mil o hasta mas procesos penales. En el sistema acusatorio puro del Reino Unido

esa situacion no se presenta.

6. ¢Considera Usted que el juez no debe tener ningun tipo de limitacién a la hora de

tomar sus decisiones?

R. Lo ideal es que fueran pocas 0 ninguna.

7. Enlos casos que Usted conoce por prevaricato, ¢cuéles han sido las razones aducidas

para endilgar al juez penal la comision del prevaricato?

R. A quien le compete imputar y luego acusar a los Jueces por supuestos prevaricatos es
a la Fiscalia General de la Nacidn, y a los Jueces acusados de Prevaricato los juzga la Sala

Penal del respectivo Tribunal Superior del Distrito Judicial.

8. Enlos casos que Usted conoce por prevaricato, ¢cudles han sido las razones aducidas

para endilgar al juez penal la comisién del prevaricato?

R. No seguir la norma constitucional y la jurisprudencia.
OCTAVA ENTREVISTA

1. ¢Cuéantos afios de experiencia tiene Usted como juez?
R./.16 afios
2. ¢Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?

R./. siempre

3. ¢Qué tiene en cuenta Usted al momento de tomar una decision judicial?
R/. Las pruebas existentes, la interpretacion que le han dado las partes a dicha prueba

y lo que ha dicho la jurisprudencia respecto al tema.
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4. ¢Ha incurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?
R./NO

5. ¢Usted cree que el juez penal es autonomo e independiente para tomar sus decisiones?

R./ Relativamente si.

6. ¢Cudles cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una
decision?
R./. Limitantes si hay, pero unas legalmente constituidas y otras externas como las
presiones que ejercen los medios de comunicacion y la misma fiscalia. Pero estas

limitaciones externas, aunque existen, no significan que se decida contrario a derecho.

7. ¢Considera Usted que el juez no debe tener ningun tipo de limitacion a la hora de
tomar sus decisiones?
R/.  La constitucion y las leyes son las Unicas limitantes que se deben tener al
momento de tomar una decision.

8. Enlos casos que Usted conoce por prevaricato, ¢cudles han sido las razones aducidas

para endilgar al juez penal la comision del prevaricato?

R. No motivar al haberse apartarte del precedente judicial

NOVENA ENTREVISTA

1. ¢Cuéantos afios de experiencia tiene Usted como juez?
R./. 14

2. ¢Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?
R./. Sl

3. ¢Qué tiene en cuenta Usted al momento de tomar una decision judicial?
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R/. la interpretacion sistematica del ordenamiento constitucional, legal en funcion de

la finalidad de la norma y el antecedente jurisprudencial

4. ¢Ha incurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?
R./NO

5. ¢Usted cree que el juez penal es autdnomo e independiente para tomar sus decisiones?
R./.NO

6. ¢Cudles cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una
decisiéon?
R./. PRESION EXTERNA (constrefiimiento)

7. ¢Considera Usted que el juez no debe tener ningun tipo de limitacion a la hora de
tomar sus decisiones?
R/. Sl (no debe tener)

8. Enlos casos que Usted conoce por prevaricato, ¢cudles han sido las razones aducidas
para endilgar al juez penal la comision del prevaricato?

R/ No tener en cuenta el precedente judicial.
DECIMA ENTREVISTA
1. ¢Cuantos afos de experiencia tiene Usted como funcionario judicial?
R. 25 afios.
2. ¢Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?
R. Si, en todo momento hay que tener en cuenta el precedente.
3. ¢Qué tiene en cuenta Usted al momento de tomar una decision judicial?

R. Las pruebas que se han producido en el juicio de manera individual y en conjunto y las

reglas de la sana critica y el precedente.
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4. ¢Ha incurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?
R. Nunca.
5. ¢Usted cree que el juez penal es autonomo e independiente para tomar sus decisiones?

R. Legal y Constitucionalmente si, en el dia a dia se ve influido en sus decisiones por

diferentes factores: Medios de comunicaciones, presiones internas. Familiares, etc.

6. ¢Cudles cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una

decision?

R. Las limitaciones... Factores personales, tales como la falta de actualizacion juridica y el
olvido de las Instituciones para apoyar en la actualizacion y en estudios de casos asa como la
falta de herramientas de conectividad en tiempo real que ayuden a resolver las dudas.

También emerge como una limitacion la falta de unificacion de la jurisprudencia,

7. ¢Considera Usted que el juez no debe tener ningun tipo de limitacion a la hora de

tomar sus decisiones?

R. El juez no debe tener mas limites en sus decisiones que la Constitucion, la Ley y el bloque
de constitucionalidad, en sus decisiones debe explicar con suficiencia los fundamentos de su
decision.

El precedente es una guia de ruta que auxilia al juez en la toma de decisiones, de obligatorio
cumplimiento en materia constitucional y cuando existe doctrina probable, mirar entonces

tres 0 mas decisiones uniformes sobre un asunto especifico. Nos sirve para construir

argumentos de autoridad con mayor peso.

8. Enlos casos que Usted conoce por prevaricato, ¢cudles han sido las razones aducidas

para endilgar al juez penal la comisién del prevaricato?

La atribucion de responsabilidad comprende aquellos casos en los cuales las decisiones
judiciales se adoptan contrariando la Ley, la Constitucién, la Jurisprudencia y el bloque de

Constitucionalidad.
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7. Discusion de resultados
El primer objetivo especifico

1. Determinar las razones por las que el juez penal al tomar sus decisiones incurre en

prevaricato

Fue alcanzado a traves de la aplicacion de una encuesta realizada a abogados litigantes del
area penal mediante las siguientes preguntas:

e ;Usted cree que los jueces penales incurren con frecuencia en prevaricato por la toma
de sus decisiones?

e ;Cree Usted que el juez tiene limitaciones al momento de tomar la decision judicial?

Los resultados que se obtuvieron de los abogados encuestados fue que en primer lugar los
jueces penales no incurren con frecuencia en prevaricato toda vez que tienen en cuenta el
precedente judicial estudiado por las Cortes y los Tribunales, los cuales guardan una relacion
con el tema en concreto actual a decidir, ya que jurisprudencialmente se le ha otorgado fuerza
vinculante ademas de ser considerada una fuente de derecho que integra la norma
constitucional y, por otro lado, los abogados encuestados consideran que el juez si tiene
limitaciones al momento de tomar la decision judicial, esto demuestra entonces que factores
externos como los medios de comunicacion, la corrupcion interna, el miedo a decidir
apartandose del precedente judicial, presiones del gobierno so pena de incurrir en prevaricato,
dificultan la autonomia e independencia del juez generando un impacto en el ejercicio de su
funcion judicial, pues deciden sobre lo que las autoridades quieran obedeciendo un parecer

personal o popular dejando por fuera un criterio juridicamente sostenible.

Asi también este objetivo fue alcanzado a través de la aplicacion de una entrevista mediante

las siguientes preguntas:

e ;Haincurrido Usted en prevaricato por la toma de sus decisiones?
e Enlos casos que Usted conoce por prevaricato, ¢cuales han sido las razones aducidas

para endilgar al juez penal la comisién del prevaricato?
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Los resultados obtenidos de los jueces penales entrevistados aducen que no han incurrido en
prevaricato por la toma de sus decisiones y solamente uno fue investigado pero el proceso
precluy6 a su favor, asi también las razones por las cuales al juez penal se le endilga la
comision del delito del prevaricato ha sido por el desconocimiento de las pruebas o su mala

interpretacion, emitir un pronunciamiento manifiestamente contrario a la ley.

El segundo objetivo especifico

2. Analizar las razones por las que el juez penal se aparta del precedente judicial

Fue alcanzado a través de la aplicacion de una encuesta mediante la siguiente pregunta:
e ;Cuadles son los parametros que cree Usted tiene un juez para tomar su decisién?

Los resultados obtenidos de los abogados del area penal encuestados fue que el precedente,
la prueba, la valoracion de las pruebas, la libre apreciacion, la sana critica como también que
el juez es autbnomo para tomar su decision, son los parametros que tiene en cuenta un juez

para tomar su decision,

Asi también este objetivo fue alcanzado a través de la aplicacion de una entrevista mediante

la siguiente pregunta:
e Al momento de tomar Usted una decision tiene en cuenta el precedente judicial?

Los resultados obtenidos de los jueces penales entrevistados en su totalidad fueron que si
tienen en cuenta el precedente judicial para tomar una decision judicial, como también que

se puede prescindir de él teniendo argumentos que permitan apartarse.
El tercer objetivo especifico

3. Analizar los factores externos ajenos a la voluntad del juzgador que inciden en el error del

juez penal al tomar sus decisiones.

Fue alcanzado a través de la aplicacion de una encuesta mediante las siguientes preguntas:

e ;Cree Usted que el juez tiene limitaciones al momento de tomar la decision judicial?
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e ;Considera Usted que el juez no debe tener ningln tipo de limitacién a la hora de

tomar sus decisiones?

Los resultados obtenidos de los abogados del area penal encuestados fue que, el juez si tiene
limitaciones al momento de tomar la decisién judicial, esto demuestra entonces que factores
externos como los medios de comunicacion, la corrupcién interna, el miedo a decidir
apartandose del precedente judicial, presiones del gobierno so pena de incurrir en prevaricato,
dificultan la autonomia e independencia del juez generando un impacto en el ejercicio de su
funcién judicial, pues deciden sobre lo que las autoridades quieran obedeciendo un parecer
personal o popular dejando por fuera un criterio juridicamente sostenible; asi como también
consideran que el juez no debe tener ningun tipo de limitacién a la hora de tomar sus
decisiones, asi entonces da lugar a entender que no porque se deba respetar los precedentes
y los antecedentes judiciales asi como la doctrina probable el juez estd sometido a ello, pues
él es un ser razonador, puede pensar y razonar defendiendo asi su autonomia en todo caso,
exponiendo de manera expresa y clara los motivos que justifiquen tal separacion, asi mismo
los factores externos que dificultan su independencia deben desaparecer en aras de encontrar

una administracion mas pura, transparente y justa.

Asi también este objetivo fue alcanzado a través de la aplicacion de una entrevista mediante

las siguientes preguntas:

e ;Cuales cree Usted que son las limitaciones que tiene al momento de tomar una
decision?
e ;Considera Usted que el juez no debe tener ningun tipo de limitacion a la hora de

tomar sus decisiones?

Los resultados obtenidos de los jueces penales entrevistados fue que, el precedente
obligatorio, la doctrina probable, el poco acompafiamiento del Consejo Superior de la
Judicatura en cuanto a tecnologia, vacios en la ley, material probatorio, los medios de
comunicacion, la opinidn publica, la falta de estudio y actualizacion, tratados internacionales
y convenios vinculantes constituyen un limitante a la hora de tomar una decisidn, asi también
aducen que el juez no debe tener ningun tipo de limitacién a la hora de tomar sus decisiones

mas que la constitucion politica y las leyes.
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8. Conclusiones

Segun la sentencia T- 450 de 2018 de la Corte Constitucional se afirma que la autonomia e
independencia judicial comporta en nuestro ordenamiento juridico tres atributos basicos, el
primero de ellos entiende este principio como la posibilidad del juez de aplicar el derecho de
libre interferencias tanto internas como externas, el segundo atributo lo erige el principio de
separacion de poderes, del derecho al debido proceso y de la materializacion del derecho de
acceso, a la administracion de justicia de la ciudadania, y por altimo, un tercer atributo que
se constituye como principio estructural de la Constitucion Politica de 1991.

Consecutivamente, bajo este precepto jurisprudencial se ha sentado el principio de
autonomia, pero ocurre que, una vez la autoridad judicial emite una decision judicial, dicho
principio queda limitado una vez se haga la interpretacion de la ley, lo que explica entonces
que tal potestad no es absoluta ya que, de emitir una providencia contraria a la ley, incurre

en prevaricato la autoridad judicial.

Actualmente esta conducta es sin duda uno de los delitos mas controvertidos ya que para su
adecuacion la jurisprudencia ha desarrollado en los ultimos, dos posturas distintas en su
interpretacion, siendo la ultima de ellas la que méas controversia juridica ha generado, pues
se mira este delito desde un ambito objetivo, ya que no se requiere acreditar ingredientes

adicionales con relacién al funcionario.

Asi entonces, el término juridico “manifiestamente contrario a la ley” contenido en el tipo
penal de prevaricato previsto en el articulo 413 de la ley 599 de 2000, fue desarrollado por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia; En torno a esa expresion se han sentado varios
precedentes que han servido como herramienta a fiscales y jueces al momento de interpretar
el contenido normativo de esta conducta punible, pues esta expresion es la que genera

dificultad al momento de hacer la adecuacidn tipica de este delito.

En primer lugar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sostuvo la teoria de que el
prevaricado derivado de una decision judicial se tipificaba teniendo en cuenta elementos
objetivos y subjetivos del tipo, en otras palabras, seria el juez o fiscal que profiera resolucion

manifiestamente contraria a la ley y lo haga con dolo, esto es, con conocimiento y voluntad
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de realizar los elementos del tipo, a su vez, también seré indispensable que se acredite que la
finalidad del servidor pablico estaba dirigida a favorecer un acto de corrupcion.

Posterior a ello, se cambia la postura, que es la que actualmente se mantiene, y se advierte
que no se requiere acreditar ingredientes adicionales como la simpatia o0 animadversion hacia
una de las partes o un acto de venalidad del funcionario, ya que solo basta que la decision sea
ostensiblemente contraria a la ley y que el analisis que se efectla respecto de una decision
tildada de ser manifiestamente contraria a derecho es de legalidad y no de acierto.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, la autoridad judicial se ha visto sesgada y afectada
por factores externos que limitan su principio de autonomia e independencia, a modo de
ilustracion, cuando se difunde a través de los medios de comunicacion noticias relacionadas
con la captura o investigacion contra un juez, se tejen a su alrededor innumerables
cuestionamientos, no solo contra el funcionario investigado sino también contra la
administracion de justicia. Los reporteros en su interés de informar cualquier noticia que
cause eco en lo audiencia colombiana sobrepasan la objetividad, y dan por ciertos los hechos
objeto de escandalo violando el buen nombre, honra y la presuncion de inocencia del sujeto
y al transcurrir el tiempo después de mancillarse su buen nombre, resulta absuelto, no

transmiten la noticia con la misma intensidad como al inicio.

Es asi entonces, como el ultimo precedente no le deja al funcionario judicial el beneficio de
la duda, violando asi la presuncion de inocencia, pues se descarta la posibilidad de que, al
estudiarse la tipicidad de la conducta surgida de una decision judicial contraria a la ley, el
funcionario investigado demuestre la ausencia de la voluntad o deseo subjetivo de infringir

la ley, y que por causas ajenas a su voluntad se produjo la providencia viciada de ilegalidad.

Se debe tener en cuenta que existen casos en los que el funcionario judicial no tiene la
voluntad de infringir la ley, sin embargo termina haciéndolo, pues es bien sabido que en
Colombia, los jueces estan sometidos a diferentes presiones por factores ajenos a su voluntad,
inclusive por culpa del mismo sistema, ya que las reformas de politicas a la justicia, en su
afan de hacerla mas efectiva, genera cada vez mas carga al funcionario, ya que al paso que
crecen los avances tecnologicos y las politicas de mejoras, crece para el funcionario la carga

en el desarrollo de sus actividades, pues se le exige cumplir con metas y demas actuaciones
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de diferentes topicos, asi entonces las estadisticas judiciales y las audiencias orales en las
distintas especialidades, que si bien hacen mas rapida y pronta la aplicacién de la justicia al
emitir las decisiones en un menor tiempo genera a los jueces en Colombia un mayor esfuerzo
fisico y psiquico, porque en su afan de cumplir con las exigencias y metas del sistema, lleva
a algunos funcionarios a emitir decisiones que resultan contrarias a la ley, sin tener la
intencion de hacerlo, debido la alta carga laboral que manejan sin contar con la complejidad

de algunos procesos.

El sistema judicial Colombiano, busca mejorar y hacer mas agil la administracion de justicia,
implementando todo tipo de tecnologia y estratégicas para una rapida y eficaz justicia
material, sin embargo, el factor mas importante como lo es la parte humana, sigue idéntico a
como fue creado décadas atras; por ejemplo, un juzgado civil, de familia y laboral, desde
que fueron creados siguen con la misma planta de personal, los juzgados penales por su
parte, actualmente en los del Circuito son tres funcionarios y el juez, y en los municipales
tienen dos empleados y el juez. Con la carga laboral que sobrepasa los 700 procesos, sin
contar las acciones constitucionales, es poco el tiempo que un juez debe dedicar para estudiar
con detenimiento el asunto sometido a su estudio. A ello podemos sumar la idoneidad del
funcionario, que muchas veces carece de experiencia siendo este un factor fundamental, al

momento de adoptar una decision.

Asi entonces hay decisiones judiciales que, por su connotacion social, hacen mas compleja
la labor del funcionario a la hora de su estudio y de tomar una decision, en algunos casos por
su misma presion psicoldgica terminan tomando decisiones no acertadas que no hacen
cumplir con el factor subjetivo, esto es, con dolo, por ello una decisién no ajustada a derecho
no se puede adecuar al tipo penal de prevaricato porque solo se trate de una cuestion de

legalidad y no de acierto.

Otra circunstancia para tenerse en cuenta es que el sistema oral que rige en toda Colombia,
el juez debe emitir la decision inmediatamente, y algunos factores tales como el
comportamiento de las partes en el desarrollo de las audiencias, puede afectar psiquicamente
al juez, por perturbacion de su tranquilidad emocional y de concentracion para coordinar
mejor sus ideas a fin de no cometer un error de derecho, que lo ponga en la mira de una

investigacion por prevaricato.
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Para finalizar, por estas razones se considera que no siempre una decision no ajustada a
derecho constituye prevaricato, pues hay muchos factores como los sefialados que inciden en
ello. De ahi, se resalta el precedente sobre la interpretacion exegética dada por la Corte frente
a este delito en la cual desconoci6 circunstancias tan importantes como las antes sefialadas,
ya que no admite ninguna otra interpretacion o justificacion sobre el dolo, distinta a la

legalidad de la norma inaplicada.

Bajo estas consideraciones, se tiene la conviccién y se comparte la postura que adopta
inicialmente la Corte Suprema de Justicia frente al delito de prevaricato por accién, en el
sentido de que para poder calificar como tipica la conducta de un servidor pablico se debe
verificar la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos del tipo, es decir, que el
servidor publico haga efectivo su actuar doloso, con conocimiento y voluntad de realizar los
elementos del tipo, pero ademas que se acredite la finalidad de favorecer un acto de

corrupcion.
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9. Sugerencias

Por mandato constitucional y legal los jueces son autdnomos, entendido ésta, como la forma
libre y consiente sin que deban estar sujeto o subordinado a ninguna otra autoridad o Rama

del poder en el que el Estado ejerce su funcion.

Su autonomia, ha llevado a algunos, en casos especificos, a incurrir en prevaricato. Ello,
porque al tomar una decision equivocada termina infringiendo una disposicion legal, o los
principios de derecho a una recta administracién de justicia, debido proceso, o la igualdad de

las partes.

A modo de ejemplo, un juez Penal que no valora suficientemente los elementos materiales
probatorios para emitir un fallo condenatorio, o la conducta investigada no se ajusta al tipo
penal, termina absolviendo, puede estar lesionando los principios y derechos constitucionales
al debido proceso toda vez que no existe ese convencimiento mas alla de toda duda razonable,

indispensable para decir a favor o que, existiendo ese convencimiento, termine absolviendo.

Una u otra decisidn sin ajustarse a este presupuesto, termina siendo contraria a la constitucion
y la ley, porque viola el debido proceso y otras garantias como el indubio pro reo, la libertad
0 una recta administracion de justicia entre otros derechos que también puedan resultar

lesionados.

En cualquiera de los dos escenarios, en los que se encuentre ese funcionario, se genera una
conducta prevaricadora por accion o por omision, porque la decisién que emitio es contraria
a derecho en la medida en que no se ajustd a la ley. Entonces este funcionario termina
investigado porque condend sin tener en cuenta el requisito objetivo principal como el
“convencimiento mas alla de toda duda razonable,” o porque absolvid, sin tener en cuenta
que, de los elementos materiales llevados a juicio, llevaban al convencimiento mas alla de la

duda, sobre la responsabilidad del acusado en el delito investigado.
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Bajo este hipotético caso, la providencia del juez es a todas luces contraria a la ley, sin
embargo, se plantea el interrogante ¢fue intencional la conducta del juez, o sélo fue producto

de un error judicial que conlleva a una via de hecho?

Ante la formulacion de este interrogante, se sugiere que para valorar la conducta de
prevaricato, no solo se debe valorar el requisito objetivo, sino también el subjetivo, ya que
en el medio judicial Colombiano existen muchos factores que en algln caso, inciden en la
toma de decisiones de los Jueces, como aquellos factores de los que a diario son reiteradas
las quejas, tales como el cimulo de procesos y de acciones constitucionales, el bajo nimero
de despachos judiciales, el estrés laboral, la presion de reporte de informes, estadisticas y
otros asuntos como la presion del usuario, la falta de talento humano calificado, la presion
ejercida por los medios de comunicacion y el pablico entre otras. Sin embargo, del estudio
jurisprudencial de este delito solo basta que la decision sea contraria a la ley.

Un juez, tiene la tarea de presidir todas las audiencias, y es tan grande la carga laboral que
las 8 horas diarias de trabajo son insuficientes para evacuarla. Pero lo cierto es que algunos
por falta de experiencia pericia 0 poco estudio, emiten decisiones que sin estar detras de
ningun interés y sin querer violar la ley, sus decisiones terminan siendo contraria al orden

legal.

Como bien lo sefialan el articulo 230 de la C.N los Jueces, en sus providencias, sélo estan
sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del

derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

Aunque la jurisprudencia es una ciencia auxiliar, en las decisiones se acude a ella como fuente
principal, pues a través de ella se estudia y desarrolla el espiritu de la norma, sin embargo,
existen muchos temas de los que la jurisprudencia ha desarrollado para mayor alcance, que
han sido estudiados por la misma jurisprudencia con distintos ponentes, dandole
interpretaciones distintas. Este aspecto es un factor que incide en que una decision no sea
igual a otra sin que se pueda considerar que el Juez que aplique una u otra incurra en

prevaricato siempre que explique porque escoge la una o la otra.
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Incluso, el mismo tipo penal de prevaricato, también ha sido objeto de estudio por diferentes
jurisprudencias con distintos Magistrados, y mientras unos consideran que es necesario para
adecuar la conducta los elementos objetivos y subjetivos, recientemente la sala de la Corte
Suprema cambid su criterio sefialando que solo basta el requisito objetivo, es decir que

simplemente importa “que la decision sea manifiestamente contraria a la ley”.

Es claro que la funcién de impartir justicia es una actividad delicada y de cuidado, porque

con ella se ponen en juego muchos derechos, incluso la del funcionario mismo.

Por esa razon y siendo consciente de la complejidad de la funcién de ejercer justicia, se
sugiere y considera que para que un Juez pueda ejercer su autonomia sin incurrir en
prevaricato ademas de estar sujeto al imperio de la ley, debe utilizar las herramientas que
nuestro estado social de derecho previsto en la Constitucion, le provee para acudir y exigir
de los entes encargados, su acompariamiento en el ejercicio de la funcidn, para que lo doten
de las herramientas necesarias para ejercer la laborar, solicitar la disminucion de la carga
laboral, exigiendo el aumento del namero de los despachos judiciales por especialidad, a fin
de que dispongan de mas espacio de tiempo para el estudio minucioso de cada caso para no
incurrir en error, promover la creacion de grupo de estudio con sus colegas Jueces sobre
actualizacion de la jurisprudencia y sus precedentes, intercambiar con su grupo de trabajo

inquietudes y dudas sin que ello implique que deje de ser autonomo al tomar su decision.

No se debe pasar desapercibido que la responsabilidad es solo del Juez y de nadie mas,
aprender a reconocer sus debilidades y fortalezas en la toma de decisidn, y tener siempre
presente que, aungue son autbnomos en sus decisiones, también tiene limites que no puede

traspasar.
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