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Seria del caso que la Sala resolviera de fondo el recurso
extraordinario de casacion presentado por el apoderado de
HENRY JOSE CARRILLO ARIZA contra el fallo de segunda
instancia proferido por el Tribunal Superior de Barranquilla,
si no fuera porque advierte que se configuré el fenomeno
extintivo de la prescripcion de la accion penal por la conducta

punible de fraude procesal, en razéon de la cual la referida
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persona fue condenada por la segunda instancia a setenta y
dos (72) meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas.

I. ANTECEDENTES

1. Carlos Arturo Thomas Miranda, residente en Malambo
(Atlantico), se traslado el 25 de marzo de 2004 al municipio
vecino de Galapa, en donde tenia con su esposa Yorlanys Meza
Rodriguez un lote de terreno de su propiedad. Alli lo encontro
ocupado y habitado por Eloisa Roa Sandoval, persona que le

aseguro haberlo comprado.

Carlos Arturo Thomas Miranda fue a la Notaria Unica de
Santo Tomas (Atlantico) y advirtio que en la escritura publica
021 de 8 de enero de 2004 figuraba tanto la cancelacion del
patrimonio de familia inembargable como la venta del predio
por parte de €l y su esposa, mediante un supuesto poder
especial otorgado a HENRY JOSE CARRILLO ARIZA. Ellos, sin

embargo, jamas suscribieron ese documento.

La cancelacion del patrimonio familiar y la compraventa
del inmueble habian sido inscritas al dia siguiente (9 de enero)
en el folio de matricula inmobiliaria por parte del Registrador

de Instrumentos Publicos de Barranquilla.

2. Denunciado tal comportamiento por Carlos Arturo
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Thomas Miranda el 30 de marzo de 2004, la Fiscalia General
de la Nacion ordeno abrir investigacion y vinculo a HENRY
JOSE CARRILLO ARIZA mediante indagatoria. Ejecutoriado el
cierre de la instruccion el 24 de enero de 2007, califico el
sumario el 9 de agosto de ese mismo ano, acusandolo por los
delitos de fraude procesal y falsedad material en documento
publico agravada por el uso, de acuerdo con lo previsto en los
articulos «453 [...], 287 [...], 290 del Cédigo Penal parte especiab!. El
primero, con una pena de prision «de seis (6) a doce (12) arios»?; y
el segundo, «de tres (3) a seis (6) arios»® aumentados «hasta en la

mitac»®.

La conducta materia de imputacion consistio en enganar

«a los funcionarios publicos que en razoén de su oficio intervinieron en el
acto, léase Notario Unico de Santo Tomds, Atldntico, y Director de la Oficina

de Registro de Instrumentos Piiblicos de Barranquilla»®:

Es decir, el procesado, utilizando poder espurio como medio
fraudulento, indujo en error al notario para obtener la escritura
publica 021 del 8 de enero de 2004, donde se canceld el patrimonio
de familia inembargable y con fundamento en esa escritura se
protocolizé la venta del lote 4 de la manzana 31 del matrimonio

Thomas-Meza ubicado en el vecino municipio de Galapa, Atl., a favor

1 Folio 88 del cuaderno de la Fiscalia.
2 Ibidem.

3 Ibidem.

4 Ibidem.

5 Folio 85 ibidem.
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de Eloisa Roa®.

Esta providencia quedoé ejecutoriada el 22 de julio de

20087.

3. Correspondio el conocimiento de la etapa siguiente al
Juzgado Penal del Circuito de Soledad (Atlantico), pero debido
a una medida adoptada por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura (acuerdo 8189 de 16 de junio de
2011), las diligencias fueron remitidas al Juzgado Séptimo
Penal del Circuito Adjunto de Barranquilla el 24 de septiembre
de 2012, despacho que adelanté la audiencia publica y, en
sentencia de 18 de junio de 2013, absolvi6 a HENRY JOSE
CARRILLO ARIZA por la conducta de fraude procesal, pero lo
condend por la de falsedad material en documento ptblico a
cuarenta (40) meses de prision y veinticuatro (24) meses de
inhabilitacion para ejercer derechos y funciones publicas. Asi
mismo, le concedi6 la prision domiciliaria, le ordeno pagar por
concepto de perjuicios morales quince (15) salarios minimos
legales mensuales vigentes y dispuso cancelar la escritura
publica de 8 de enero de 2004, al igual que la anotacion del 9

de enero siguiente.

Segun el funcionario a quo, el delito de fraude procesal

«no se configura |[...] frente a los notarios cuando se protocolizan las

6 Ibidem.
7 Folio 92 ibidem.
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escrituras»®. Es decir, «los notarios ni son funcionarios judiciales ni
ostentan la condicién de autoridades administrativas»® y, por lo tanto,
«no le asiste la razén a la Fiscalia para argumentar que fue enganada la

Notaria en los referidos tramites»10,

4. Apelado el fallo tanto por el representante de la parte
civil en cabeza de Carlos Arturo Thomas Miranda como por el
procesado HENRY JOSE CARRILLO ARIZA (el primero, debido
a la absolucion y los perjuicios materiales; y el segundo, en pro
de la prescripcion de la accion penal), el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla, mediante decision de 10 de
diciembre de 2013, (i) decreto la cesacion del procedimiento
por prescripcion en cuanto a la conducta punible de falsedad
material en documento publico agravada por el uso; (ii) revoco
la sentencia absolutoria y, en su lugar, condeno al procesado
por el delito de fraude procesal, conforme a la pena senalada
en el articulo 11 de la Ley 890 de 2004, a setenta y dos (72)
meses de prision e inhabilitacion; (iii) le nego tanto la prision
domiciliaria como la suspension condicional de la ejecucion de
la sancion privativa de la libertad; y (iv) confirmo la restitucion

de derechos y la pena en perjuicios dispuestas por el a quo.

De acuerdo con el ad quem, «el Registrador de Instrumentos

Publicos que hizo la anotacion final de la compraventa que nos ocupa es sin

8 Folio 112 del cuaderno de juicio.
9 Folio 114 ibidem.
10 Folio 115 ibidem.
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lugar a dudas un servidor publicorl!l y «el acto de registro comporta la

dimension de un acto administrativo; es por ello que, cuando se incurre en

error o imprecisiones u otros menesteres, le caben inclusive los recursos de
leyp12. Por consiguiente, «no cabe duda [...] que estamos ante un

fraude procesal levado hasta su final consumacion, esto es, lograr el
registro de propiedad en forma fraudulenta, induciendo en engano tanto al

notario como al registrador de instrumentos putblicos, con el propésito

deliberado de apropiarse en forma indebida del bien inmueble»13.

5. Contra la sentencia de segunda instancia, el abogado
de HENRY JOSE CARRILLO ARIZA interpuso, al igual que

sustento, el recurso extraordinario de casacion.

La Corte declard ajustada a derecho la demanda el 12 de
mayo de 2014 y el Ministerio Publico present6 el concepto el
20 de junio siguiente, en el cual solicitdo que se declarara la
prescripcion de la accion penal por el delito contemplado en el

articulo 453 de la Ley 599 de 2000.
II. CONSIDERACIONES

1. Segun el articulo 83 del Codigo Penal, la accion penal

prescribe «en un tiempo igual al mdximo de la pena fijada en la ley, |...]
pero en ningun caso serd inferior a cinco (5) anos ni excederd de veinte

(20)».

11 Folio 25 del cuaderno del Tribunal.
12 Tbidem.
13 Folios 25-26 ibidem.
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Asi mismo, el articulo 86 del estatuto sustantivo senala
que dicho término «se interrumpe con la resolucion acusatoria o su
equivalente debidamente ejecutoriadar, caso en el cual éste
«comenzard a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del senalado
en el articulo 83». Sin embargo, anade el precepto, tal lapso «no

podrd ser inferior a cinco (5) afios ni superior a diez (10p14.

Igualmente, ha dicho la Corte que, desde la perspectiva
de la casacion, cuando el término prescriptivo se agota luego

de proferido el fallo objeto del recurso extraordinario, «es deber
del funcionario judicial de segunda instancia, o de la Corte si el fenémeno
se produce en el tramite del recurso de casacion, declarar extinguida la

accion en el momento en el cual se cumpla |...], ya sea de oficio o a

peticion de parte»'S:

Cuando la prescripcién opera después de la sentencia de segunda
instancia, se debe decretar directamente y cesar procedimiento con
independencia del contenido de la demanda (se prescinde del juicio
de admisibilidad) por haberse dictado el fallo en forma vdlida, en

cuanto se hallaba vigente la facultad sancionatoria del Estado!®.

14 Lo anterior, en la medida en que la conducta no haya contado con la
realizacion o participacion de un servidor publico en ejercicio de sus funciones, de
su cargo o con ocasion de ellos, pues, en esos eventos, el término prescriptivo una
vez producida la interrupciéon oscilara, para los asuntos que rigen bajo el sistema de
la Ley 600 de 2000, de seis (6) aios y ocho (8) meses a trece (13) afios y cuatro (4)
meses. Cf., al respecto, CSJ AP, 21 oct. 2013, rad. 39611.

15 CSJ SP, 30 jun. 2014, rad. 18368.

16 CSJ SP, 21 ag. 2013, rad. 40587
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2. En este asunto, HENRY JOSE CARRILLO ARIZA fue
condenado por el Tribunal como autor responsable del delito
de fraude procesal de que trata el articulo 453 de la Ley 599
de 2000, modificado por el articulo 11 de la Ley 890 de 2004,
comportamiento que ademas fue el atribuido en el pliego de
cargos y contempla una pena maxima de doce (12) anos de

prision.

Lo anterior implicaba que, para la etapa de instruccion,
el lapso prescriptivo ascendia a doce (12) anos. Y, para la fase

del juicio, éste no podia ser superior a los seis (6).

Los hechos del caso tuvieron lugar el 8 de enero de
2004, fecha en la cual el procesado levanté con Eloisa Roa
Sandoval la escritura publica que al dia siguiente fue inscrita

por el Registrador de Instrumentos Publicos de Barranquilla.

El 24 de enero de 2007, quedo en firme el cierre de la
investigacion. El pliego de cargos cobro ejecutoria el 22 de
julio de 2008. A partir de esa fecha, se produce legalmente la
interrupcion del término prescriptivo, lo que implica la
configuracion de un nuevo lapso para la prescripcion que no

puede exceder de los seis (6) anos.

Como quiera que a esta altura de la actuacion opero el

término prescriptivo de la accion penal, la Sala declarara la
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extincion de la accion penal por la conducta punible de

fraude procesal.

Asi mismo, como en este asunto se ejercio la accion civil
con el fin de obtener la indemnizacion de perjuicios derivada
de la realizacion de la conducta punible, la Sala la declarara
prescrita. Lo anterior, conforme a lo dispuesto en el articulo 98
del Codigo Penall?, respaldado por una linea jurisprudencial
de elevada reiteracion proveniente de la Sala!8. La primera
instancia realizara todas las cancelaciones y anotaciones que

se deriven de estas declaraciones de prescripcion.

Por ultimo, la Corte observa que el juez de primera
instancia, en decision confirmada en ese punto por el fallo de
segundal?, dispuso a modo de medida de restablecimiento del

derecho cancelar definitivamente «la anotaciéon niimero 5 de fecha
09-01-2004 y la escritura publica numero 0125 del 08-012004 de la

17 Articulo 98-. Prescripcién. La accion civil proveniente de la conducta
punible, cuando se ejercita dentro del proceso penal, prescribe, en relacién con los
penalmente responsables, en tiempo igual al de la prescripcion de la respectiva
accion penal. En los demas casos, se aplicaran las normas pertinentes de la
legislacién civil.

18 Cf., al respecto, fallos CSJ SP, 23 ag. 2005, rad. 23718; CSJ SP, 20 mar. 2013,
rad. 40567; CSJ SP, 21 ag. 2013, rad. 40587; y CSJ SP, 21 oct. 2013, rad. 38433. Asi
mismo, autos CSJ AP, 29 ag. 2008, rad. 29906; CSJ AP, 10 dic. 2008, rad. 30108; CSJ
AP, 12 dic. 2012, rad. 39591; CSJ AP, 20 feb. 2013, rad. 40656; CSJ AP, 6 mar. 2013,
rad. 40474; CSJ AP, 13 mar. 2013, rad. 40775; CSJ AP, 24 abr. 2013, rad. 41010; CSJ
AP, 24 abr. 2013, rad. 41090; CSJ AP, 22 may. 2013, rad. 41302; CSJ AP, 4 jun. 2013,
rad. 41143; CSJ AP, 3 jul. 2013, rad. 41521; CSJ AP, 6 ag. 2013, rad. 41660; CSJ AP,
21 ag. 2013, rad. 41447; CSJ AP, 28 ag. 2013, rad. 41937; CSJ AP, 9 oct. 2013, rad.
42172, entre otras providencias.

19 Folio 30 del cuaderno del Tribunal.
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Notaria Unica de Santo Tomds»20.

Cuando es necesario asegurar el restablecimiento del
derecho en cualquier momento de la actuacion procesal, la
Sala ha precisado que, independientemente de los resultados
de las acciones penal y civil, la cancelacion de los registros
obtenidos de manera fraudulenta deberan en cualquier caso

mantenerse:

En virtud del restablecimiento del derecho, no obstante la
declaracion de prescripcion de las acciones penal y cwil, y desde la
perspectiva de los fines del Estado de procurar la “vigencia de un
orden justo y la preservacion del derecho de propiedad privada”
(articulos 1, 2 y 58, modificado por el A. L. num. 01 de 1999 de la
Constitucion Politica), la Sala no elude el compromiso de restituir los
bienes a su legitimo duerio o poseedor pacifico, salvo que se acredite

mejor derecho (cf. articulo 64 inc. 2° articulo 66 de la Ley 600 de
2000)21.

Dicha postura tuvo como base la sentencia de la Corte
Constitucional CC C-060/08, en la cual el alto tribunal adujo
que el restablecimiento del derecho es una garantia de orden
intemporal que proviene en forma directa de la Carta Politica.

En palabras de esta Corporacion:

Una apreciacion articulada de tal antecedente con las

20 Reverso del folio 126 del cuaderno del juicio.

21 CSJ SP, 10 jun. 2009, rad. 22881.

10
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consideraciones del fallo C-060 de 2008, permiten a la Sala advertir
que el restablecimiento del derecho de la victima es una
garantia intemporal que dimana directamente de la
Constitucion Politica y del cual no puede sustraerse el juez;
por ello, a pesar de la prescripcion de la accién como declaracion
objetiva de extincion de la accion penal legalmente contemplada
(articulo 38 de la Ley 600; articulo 77 de la Ley 906 de 2004), la
competencia para hacer este tipo de declaraciones se mantiene

[negrillas dentro del texto original]22.

En consecuencia, la Sala confirmara las decisiones de
restablecimiento adoptadas por las instancia, con la aclaracion
de que la orden de cancelar el registro no sélo comprendera la
anotacion numero 5, relativa a la compraventa del inmueble,
sino también la anotacion numero 4, atinente a la «canceracion
CONSTITUCION PATRIMONIO DE FAMILIA»23, que fue el otro acto realizado
por HENRY JOSE CARRILLO ARIZA con el fin de venderle en
forma fraudulenta el inmueble a Eloisa Roa Sandoval. Para el
cumplimiento de esta ultima decision, se enviara copia de esta
providencia al Registrador de Instrumentos Publicos de

Barranquilla.

No se adoptara decision alguna en lo relativo a la libertad
del procesado, en la medida en que jamas estuvo privado de

ella por cuenta de este proceso.

22 Tbidem.
23 Folio 5 del cuaderno de instruccion.

11
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III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

RESUELVE

Primero. Declarar prescritas las acciones penal y civil por
la conducta punible de fraude procesal atribuida a HENRY
JOSE CARRILLO ARIZA.

Segundo. Como consecuencia de lo anterior, ordenar la

cesacion del procedimiento adelantado contra esta persona.

Tercero. Disponer que por conducto del juez de primera
instancia se profieran las comunicaciones y cancelaciones a

que haya lugar a raiz de las decisiones adoptadas.

Cuarto. Mantener las medidas de restablecimiento del
derecho ordenadas por las instancias y aclararlas en el sentido
de que la orden de cancelacion de registro no s6lo comprende
la anotacion numero 5, relativa a la compraventa del predio,
sino también la anotacion nimero 4, atinente a la cancelacion

de la constitucion de patrimonio de familia sobre el inmueble.

12
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Quinto. Enviar copia de esta decision a la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Barranquilla para lo de

su competencia.

Contra esta providencia, procede el recurso de reposicion.

Notifiquese y camplase

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

Presidente

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

13
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EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

Salvamento parcial de voto
MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

14
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

15
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Magistrado

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Radicacion 43716.

A continuacion expreso las razones por las cuales salvo
parcialmente el voto en el proceso referido, pues estimo que en este caso
los hechos corresponden al tipo penal de obtencién de documento ptiblico

falso y no a fraude procesal.

El administrador de justicia, dado el control constitucional y legal
que debe ejercer en el cumplimiento de sus funciones, tiene que velar
porque a la conducta se juzgue y se le asigne las consecuencias que
juridicamente correspondan con base en la realidad del acontecimiento,
sin que las formalidades puedan autorizar solucion diferente, como
resolver la prescripcion de la accion penal con base en una adecuacion
que no corresponde a la estricta tipicidad de los hechos que dieron origen
a la investigacion penal, cuando esta ultima hipodtesis es el tunico

fundamento valido y atendible para absolver, condenar o precluir.

La Sala, en el radicado 30.693 de septiembre 7 de 2014, Acta 298,
hizo prevalecer la presuncion de inocencia frente a la prescripcion del

delito de falsedad en documento privado.
Ademas, el criterio expresado es de aneja data. La Corte, en

providencia de 29 de julio de 1947 (Gacetas 2055-2056), hizo prevaler las

garantias, concretamente la inocencia por sobre la extincion de la accion

16
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penal (Antologia jurisprudencial, Corte Suprema de Justicia, 1886-2006,
Tomo V., p.136), al decidir:

Ha sido jurisprudencia de esta Sala, de acuerdo con un sano
criterio de equidad, el decretar que siempre que haya necesidad
de cesar el procedimiento penal por causa de la muerte del
acusado y cuando obre la prueba de la inexistencia del delito,
se dé aplicacion al art. 153 del Cédigo de Procedimiento Penal
con base en la absoluta inocencia del imputado, con el objeto de

que su memoria quede al amparo de cualquier sobra delictuosa.

Luego, no es totalmente cierto y justo que la prescripcion impida en
todos los casos hacer valoraciones para que la decision judicial
corresponda a la verdad objeto del proceso, propodsito que no se cumple si
la prescripcion de la accién penal se aplica a conducta atipica. Las

razones en este asunto son las siguientes:

1. Como la demanda interpuesta por el apoderado de HENRY
JOSE CARRILLO ARIZA fue declarada desde un punto de vista formal
ajustada a derecho, a mi juicio la Sala debe resolver de fondo los
problemas juridicos planteados en el escrito, en armonia con los fines de
la casacion de buscar la eficacia del derecho material, respetar las
garantias de quienes intervienen en la actuacion, reparar los agravios
inferidos a las partes y unificar la jurisprudencia, tal como lo consagra el

articulo 206 de la Ley 600 de 2000.

En este sentido, el profesional del derecho propuso dos temas de
analisis. El primero tiene que ver con la adecuacion tipica de la
conducta punible de fraude procesal. Segun el demandante, la accion
realizada por HENRY JOSE CARRILLO ARIZA de ninguna manera

implico la emision de sentencia, resolucion o acto administrativo con

17
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trascendencia judicial en los términos de la descripcion tipica senalada
en el articulo 453 del Codigo Penal. Asi mismo, dijo que el
comportamiento del procesado fue ajeno a la presentacion de la
escritura en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos para efectos
de inscribir y anotar el negocio en el respectivo folio de matricula

inmobiliaria.

La postura que el Tribunal habia adoptado al respecto consistio
en senalar que el procesado incurrio en el delito de fraude procesal en
tanto (i) el Registrador de Instrumentos Publicos es un servidor publico
y (ii) el acto de inscripcion es de naturaleza administrativa, sobre el cual
proceden incluso los recursos de ley. Ademas, el Ministerio Publico
explico que del discurso del ad quem era posible extraer que el acusado
utilizo a Eloisa Roa Sandoval como instrumento para el fin de
protocolizar la venta del inmueble y, por consiguiente, le era imputable

la inscripcion de la escritura y las anotaciones en el respectivo folio.

De los anteriores planteamientos, se deriva un problema juridico,
frente al cual la Corte ha proferido tesis no pacificas; esto es, se trata de
establecer si la obtencion de la inscripcion y anotacion por el
Registrador de Instrumentos Publicos de un negocio juridico celebrado
con medios fraudulentos afecta la administracion de justicia y si, en

particular, encuadra en el delito de que trata el articulo 453 de la Ley

599 de 2000.

El segundo tema objeto de debate esta relacionado con la
prescripcion de la accion penal por la conducta punible de fraude
procesal, segin se desprende de lo dicho por el censor y el Procurador
Delegado, quien conceptud que la accion penal por este comportamiento
prescribio el 22 de julio de 2013, pues los efectos de la conducta por la

cual el servidor publico fue inducido en error culminaron el dia de la

18
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inscripcion en el registro (esto es, el 9 de enero de 2004).

Admitida la demanda, el juez de casacion debe ejercer el control
de legalidad rogado por el demandante, pero, mas aun, debe extender el
cumplimiento de sus deberes para verificar a través del control
constitucional que los derechos y garantias de las partes, como el debido
proceso, la justicia material y la presuncion de inocencia, han sido

respetados.

A partir del problema juridico enunciado, se debe precisar los
criterios de la jurisprudencia para resolver el concurso aparente que se
presenta frente a la adecuacion tipica de las conductas punibles de
fraude procesal, por un lado, y obtencién de documento publico falso, por

el otro.

2. En el fallo CSJ SP, 7 abr. 2010, rad. 30148, la Sala no caso
una decision de segunda instancia respecto de la cual se proclamaba la
violacion directa de la ley sustancial debido a la aplicacion indebida del

articulo 453 de estatuto punitivo.

De acuerdo con el demandante en ese asunto, «por ser [el fraude
procesal] un delito contra la administracion de justicia y el Registrador de
Instrumentos Publicos de Medellin no hacer parte de los 6rganos que
administran justicia ni ejercer funciones jurisdiccionales, el bien juridico
objeto de la tutela no sufrié ningun riesgo ni lesiéon con la inscripcion del
acta de diligencia de remate y de la providencia que lo aprueba como

tampoco con su anotacion en el folio de matricula inmobiliaria»?4.

La Corte, en cambio, concluyé que «el acto de inscripcion y su

24 CSJ SP, 7 abr. 2014, rad. 30148.
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anotacion en el folio de matricula inmobiliaria correspondiente por parte
del Registrador de Instrumentos Publicos, en ejercicio de su cargo, Yy en
cumplimiento de sus funciones, constituye un acto administrativo que crea
una situacion juridica particular y surte efectos frente a terceros, razéon
por la cual el Tribunal no incurrié en el error reprochado en la demanda al

dar por estructurada la conducta de fraude procesal?>.

Dicha postura fue sustentada con base en los siguientes

argumentos:

2.1. Si bien «el fraude procesal descrito en el articulo 453 |...] tutela
el bien juridico de la eficaz y recta imparticién de justicia, también protege
de manera amplia el de la administracion publica»?6. Lo anterior, por
cuanto «se trata de un tipo penal pluriofensivo cuya determinacion se
deriva del hecho de recaer la accion en un servidor publico, acepcion que

debe ser entendida en los términos del articulo 20 del Cédigo Penal»2":

Por eso, cuando el tipo penal se refiere al servidor publico en
general, de ningtin modo puede inferirse de la funcién delimitadora
que cumple el bien juridico que aquel concepto se vincula
estrictamente con los funcionarios publicos que administran
justicia, con las autoridades administrativas a las que
excepcionalmente la ley les atribuya funciones jurisdiccionales o
con los particulares investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia, porque la naturaleza pluriofensiva del
comportamiento y el sentido de la descripcion tipica permiten
senialar que la proteccion penal abarca a la resolucion o al acto

administrativo emanado de cualquiera de ellos.

25 Ibidem.
26 Ibidem.
27 Ibidem.
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De modo que el tipo penal, al prever que la accion punible puede
recaer sobre cualquier servidor publico con la finalidad de obtener
sentencia, resoluciéon o acto administrativo contrario a la ley, no
excluye a ninguno de los relacionados en el citado articulo ni
tampoco se refiere exclusivamente a quienes ejercen funcién
Jjurisdiccional en los términos del articulo 116 de la Carta Politica,

como lo expresa el casacionista.

2.2. Asi mismo, la Corte, en la providencia CSJ AP, 31 jul. 2009,
rad. 31759, sostuvo que los términos «resolucién o acto administrativo»
contemplados en el tipo de fraude procesal «<no deberdn entenderse como

conceptos cerrados sino amplios en sus contenidos materiales»?8.

En consecuencia, «la conducta punible cobija o protege tanto los
tramites gubernamentales como judiciales, en la medida que los medios
fraudulentos mediante los cuales se induce en error no estan dirigidos en
particular al juez, a las autoridades o particulares que ejercen funciones
jurisdiccionales, sino en general al servidor publico del cual se quiere
obtener mediante engano una resolucion o acto administrativo contrario a

la ley»?°.

3. Posteriormente, en la sentencia CSJ SP, 21 abr. 2010, rad.
31848, la Sala cas6 un fallo de segunda instancia para variar la
calificacion juridica de un fraude procesal por una falsedad en
documento privado, luego de aducir que la conducta de promover un
tramite de sucesion ante notario ocultandole la existencia de otras

personas con derecho a heredar no se ajusta a la situacion tipica del

28 [bidem, citando a CSJ AP, 31 jul. 2009, rad. 31759.
29 Tbidem.
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articulo 453 de la Ley 599 de 2000.

En principio, en el marco tedrico de dicha providencia, la Corte
apoyo el criterio conforme al cual inducir en error al Registrador de
Instrumentos Publicos constituye un delito de fraude procesal, en
armonia con lo analizado en la decision CSJ SP, 7 abr. 2010, rad.

30148, resennada en precedencia. En palabras de la Sala:

Sobre esta figura delictiva resulta relevante senalar que el bien
juridico protegido por el legislador no alude exclusivamente a las
actuaciones propiamente judiciales, sino también a aquellas de
cardcter administrativo en las cuales haya lugar a adoptar alguna
decision que ponga fin a un tramite previamente solicitado por el

interesado.

Precisamente por eso es por lo que el funcionario inducido en error
por la accién del agente no se reduce tinicamente a quien ostenta la
condicion de juez sino, en general, a cualquier servidor publico. De
ahi también que la conducta material del ilicito contenga como
elemento subjetivo la pretension de obtener “sentencia, resolucion
o acto administrativo”, decisiones estas ultimas a cargo,

justamente, de autoridades administrativas.

Es por lo anterior por lo que quien promueve una investigacion
disciplinaria ante la Procuraduria General de la Nacién, con la
pretension de obtener decision contraria a la ley, utilizando para el
efecto medio fraudulento con el cual induce en error al servidor
publico encargado de su tramitacion, incurre en el iicito de fraude
procesal. Igual conducta comete quien con elemento de la misma
naturaleza acude a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos

con el fin de obtener su inscripcion como propietario de un bien
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inmueble, sin obtener su titularidad de manera valida30.

Sin embargo, al entrar en materia, es decir, cuando analiz6 la
naturaleza de la actividad notarial, la Corte enfoco el problema desde la
perspectiva de determinar si el notario estaba investido para administrar
justicia, esto es, si era (i) un funcionario judicial, (ii) una autoridad
administrativa con atribuciones jurisdiccionales o (iii) un particular

habilitado para ejercerlas:

El articulo 116 de la Constitucion Politica, modificado por el articulo
1° del Acto Legislativo No. 3 de 2002, senala expresamente los
organos que administran justicia, mencionando como tales a la
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de
la Nacién, los Tribunales y los jueces, asi como la Justicia Penal
Militar. Establece también que el Congreso ejercerd determinadas

funciones judiciales.

La misma disposicion, en su inciso tercero, prevé que la ley
excepcionalmente podra atribuir funcién jurisdiccional en materias
precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin
embargo, excepciona la funcién de adelantar la instrucciéon de
sumarios y el juzgamiento de delitos.

De acuerdo con el inciso cuarto del citado precepto, los particulares
pueden también ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condiciéon de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las

partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos

30 CSJ SP, 21 abr. 2010, rad. 31848.
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que determine la ley3!.

La respuesta de la Sala a ese interrogante (es decir, si el notario es
juez, servidor publico con funciones de jurisdiccion o particular
autorizado para administrar en forma transitoria justicia) no fue
positiva. En primer lugar, porque el notario carecia de atribuciones

naturales de actividad judicial:

Como se observa, los notarios no estan incluidos entre las
autoridades con atribucion natural para administrar justicia. Queda
entonces la posibilidad de que lo puedan hacer excepcionalmente,
bien por ser autoridades administrativas o por ostentar la condicién

de particulares32.

En segundo lugar, porque ni siquiera se trataba de un servidor
publico y, por lo tanto, tampoco podia considerarse una autoridad

administrativa con competencia para ejercer actos de jurisdiccion:

[S]i bien los particulares que ejercen la funcién notarial son
autoridades estatales, en cuanto realizan una actividad de la cual
es titular el Estado, aquellos no son, en sentido subjetivo,
servidores publicos, por cuya razén no ostentan la condicion de

autoridades administrativas.

Sobre el particular, en la sentencia C-1159 de 2008, [la Corte

Constitucional] senald lo siguiente:

“...] En esas condiciones, debe concluirse que los notarios, por no

31 Ibidem.
32 Tbidem.
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ser autoridades administrativas, no pueden ser titulares de la

funcion jurisdiccional” (subraya la Sala).

Como se observa, los notarios ni son funcionarios judiciales ni
ostentan la condicion de autoridades administrativas.
Precisamente, por esto ultimo tampoco se les puede facultar para
administrar excepcionalmente justicia, con apoyo en lo dispuesto en

el inciso 3° de la Constitucion Politica33.

Y tercero, porque la Carta Politica no incluye la actividad notarial
como una propia de los particulares habilitados para ejercer funciones

judiciales de manera transitoria:

[Alunque en calidad de particulares podrian, con fundamento en el
citado articulo 116, ejercer funciones jurisdiccionales, no puede
pasarse por alto que la autorizacion constitucional solamente se
extiende para actuar como jurados en causas criminales, asi como
conciliadores o arbitros en virtud de habilitacion por las partes en
ejercicio de su autonomia de la voluntad privada, sin comprender
entonces actividades como la tramitacion de actuaciones

sucesorales3.

Esta providencia conté con el salvamento de voto de un
magistrado, de acuerdo con el cual la decision mayoritaria contradijo lo
que se arguyo en la providencia CSJ SP, 7 abr. 2010, rad. 30148,
atinente a la inscripcion y anotacion por parte de los Registradores de
Instrumentos Publicos, en el sentido de que el bien juridico afectado con

la realizacion del tipo del articulo 453 del Codigo Penal no es sélo la

33 [bidem. Subrayado dentro del texto original.
34 Ibidem.
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recta y eficaz imparticion de justicia, sino también la administracion
publica, y por lo tanto la norma igualmente debia proteger la actividad
de los notarios, pues éstos «cumplen funciones publicas y realizan
tramites gubernativos susceptibles de ser afectados a través de la
conducta punible de fraude procesal3>. En palabras del funcionario

disidente:

En efecto, en el fallo objeto de casaciéon, el procesado |...] fue
declarado autor penalmente responsable de la conducta punible en
comento, la cual desestimé la Sala apoyada en cita de la Corte
Constitucional, considerando que “los notarios, por no ser
autoridades administrativas, no pueden ser titulares de la funcion

jurisdiccional”.

Acorde con ello, determiné la Sala que no es viable predicar la
estructuracion del delito de fraude procesal, en cuanto este
comportamiento implica la pretension de obtener sentencia,
resoluciéon o acto administrativo, decisiones que no se encuentran

bajo el resorte de los notarios.

Dicha apreciacion contraviene lo decidido en reciente
pronunciamiento (sentencia del 7 de abril de 2010, radicado
30148), en el cual, refiriéndose a un tramite llevado a cabo por un
Registrador de Instrumentos Publicos, la Corte concluyé que
respecto de las actuaciones impulsadas ante esas autoridades, si

se tipificaba el delito de fraude procesal.

En esa ocasion, [...| se precis6 que por razones de técnica

legislativa, una conducta que puede encontrarse contemplada en

35 Salvamento de voto al fallo CSJ SP, 21 abr. 2010, rad. 31848.
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un bien juridico omnicomprensivo es igualmente “objeto de tutela
en otro especifico inmerso en €l”, como sucede en el caso de la
conducta punible de fraude procesal, que si bien se encuentra
ubicada en el titulo que protege la recta y eficaz imparticion de
justicia, también ampara de manera amplia la administracion

publica.

Para la Sala, entonces, se trata de un tipo penal pluriofensivo cuya
determinaciéon se deriva del hecho de recaer la accion en un
servidor publico, acepcion que debe ser entendida en los términos

del articulo 20 del Cédigo Penal.

[...] Con base en la anterior argumentacion, la Corte sostuvo que las
actuaciones adelantadas ante el Registrador de Instrumentos
Publicos, v. gr., la inscripciéon y anotacion en el folio de matricula
inmobiliaria, constituye un acto administrativo que crea una

situacion juridica particular y surte efectos frente a terceros.

Avalé, por consiguiente, la configuracion del ilicito de fraude

procesal en esas diligencias.

Por ello, resulta contradictorio, con lo que se dice en aquella

decision, lo que se aduce en el fallo aprobado por la mayoria |...].

Recuérdese que los notarios realizan actos y tramites
gubernamentales que como tales, segun lo ha reseriado la
jurisprudencia de la Sala, son susceptibles de tutela a través del
delito de fraude procesal, en la medida, se repite, que los medios
fraudulentos mediante los cuales se induce en error no estan
dirigidos en particular al juez, a las autoridades o particulares que

ejercen [funciones| jurisdiccionales, sino en general al servidor
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publico del cual se quiere obtener mediante engarno una resolucion

o acto administrativo contrario a la ley.

En este orden de ideas, si la inscripcion de un bien en la oficina de
registro publico a través del Registrador respectivo, como lo
reconocio la Sala, puede verse afectada por una conducta delictiva
constitutiva de fraude procesal, lo mismo podria decirse con
relacion a la protocolizacion de una escritura publica o la inscripciéon
en el registro civil de las personas, para citar solo dos ejemplos de
tramites que realizan los notarios, pues, en todos estos casos, un

servidor publico esta avalando situaciones juridicas concretass®.

4. Al analizar los fallos en cita, se advierten dos (2) posturas
tedricas para los fines de establecer la configuracion tipica descrita en el

articulo 453 del Codigo Penal.

Por un lado, la contemplada en el fallo CSJ SP, 7 abr. 2010, rad.
30148, segun la cual el tipo de fraude procesal, al incluir las expresiones
«servidor publicor» y «sentencia, resolucion o acto administrativor, no so6lo
busca proteger la administracion de justicia, sino la administracion
publica en general, de suerte que también abarcaria cualquier tramite

gubernamental o de similar indole.

Y, por otro lado, la prevista en la sentencia CSJ SP, 21 abr. 2010,
rad. 31848, que, aunque formalmente ratificaba la anterior decision

frente a las actuaciones ante el Registrador de Instrumentos Publicos37,

36 Ibidem.

37 Cf., por ejemplo, expresiones en la sentencia CSJ SP, 21 abr. 2010, rad.
31848, como la siguiente: «Significa lo anterior que cuando el notario adelanta por
peticiéon de las partes una sucesion no ejerce funciones jurisdiccionales. Su labor
tampoco reviste naturaleza administrativa, pues, como se dijo, no ostenta la condicién
de autoridad de esa estirpe. En esas condiciones, no es viable predicar aqui la
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sostenia como argumento central que si el inducido en error (en ese
caso, el notario) carece de atribuciones de jurisdiccion, no solo porque
no ostenta la calidad de servidor publico, sino porque tampoco se trata
de un particular o una autoridad administrativa habilitados para
ejercerlas, no se incurre en el fraude procesal. Este criterio, sin embargo,
fue el que precisamente desestimoé la Corte en el fallo CSJ SP, 7 abr.

2010, rad. 30148.

El debate, entonces, tendria que estar circunscrito a establecer si
la conducta de inducir en error a un servidor publico con el propésito de
obtener sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a la ley
deberia predicarse de actuaciones (ya sea de indole judicial o
administrativa) en las cuales se debate un derecho o si, por el contrario,
comprende cualquier acto gubernamental, ademas de los de

jurisdiccion, susceptible de producir efectos juridicos.

5. Al respecto, el suscrito considera que el delito de fraude
procesal se configura Unicamente en relacion con asuntos judiciales o
administrativos de connotacion jurisdiccional, es decir, en los que se
induzca en error a un servidor publico con deberes y facultades
concretas de decision, disposicion, adjudicacion o reconocimiento de
derechos (son actos de justicia), segun sea el caso. Lo anterior, por las

siguientes razones:

5.1. Los fundamentos de la sentencia CSJ SP, 7 abr. 2010, rad.
30148, no son contundentes. El principal argumento para aducir que la

conducta punible de fraude procesal afectaba no solo la eficaz y recta

estructuracién del delito de fraude procesal, en cuanto ese comportamiento implica la
pretension de obtener sentencia, resolucién o acto administrativo, cuyas decisiones no
se encuentran bajo el resorte de los notarios». Ninguna de estas consideraciones, sin
embargo, hace parte de los argumentos principales del fallo, ya resenados en
precedencia.
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imparticion de justicia (sino, en un sentido mas amplio, la administracion
publica) radico en que el tipo del articulo 453 del Codigo Penal se referia

como sujeto materia de induccion en error al «servidor publico».

Tal argumento no es univoco y aceptandose como valido no hace
prevalecer el bien de la administracion publica por sobre el de la
imparticion de justicia en el fraude procesal. Esa lectura, en todo caso, se
aleja la claridad y precision de la redaccion de la citada conducta punible.
Desconoce el principio de estricta legalidad y tipicidad, pues involucra
conductas de autoridades administrativas que no resuelven asuntos
litigiosos, derechos de partes y cuyo fin es estrictamente cumplir una

funcién administrativa.

Admitir, como hasta ahora lo ha hecho la jurisprudencia, que la
naturaleza pluriofensiva del fraude procesal es suficiente para la
consumacion de esta conducta que se ofenda a la administracion publica,
asi no ocurra lo propio con la administracion de justicia, para involucrar
en ese ilicito todo acto administrativo obtenido con fraude, no es mas que
un equivocado entendimiento de esa modalidad de proteccion del

legislador, como pasa a demostrarse.

Los tipos penales pluriofensivos amparan un numero plural de
intereses juridicos, lo que debe entenderse bajo los siguientes

parametros:

(i) No significa que los bienes tutelados secundariamente desplacen

al principal.
(ii) Tampoco debe entenderse que uno de los intereses subsidiarios

de manera independiente en otro tipo penal pueda tutelar la conducta

como otra modalidad delictiva, precisamente por poner en riesgo en un
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caso dado el bien juridico primigenio.

(iii) Que el bien juridico principal que el legislador selecciona para
ubicar el tipo penal no deba ser agredido o puesto en peligro de manera
grave no es un criterio valido en todos los casos para interpretar los tipos
pluriofensivos, sin la ofensa a ese interés la accion no es tipica de esa
descripcion, podra serlo de otra y al amparo de un bien juridico diferente.
Y ello es asi porque si una conducta ontica no estructura la totalidad de
los elementos del tipo penal y el bien juridico es uno de ellos, no habra
adecuacion sin atentar contra el bien principalmente protegido, a lo sumo

la conducta correspondera a otra tipicidad si asi esta prevista.

iv) En los tipos pluriofensivos, cuando no se pone en riesgo el bien
juridico principal, pero el legislador no previé6 una modalidad delictiva al
amparo del interés subsidiario, es una situacion en la que es suficiente
para la tipicidad que se retinan las demas exigencias del tipo conforme al

derecho principal resguardado por la ley penal.

De no interpretarse de la manera indicada los tipos pluriofensivos
habra que admitirse entonces absurdamente que los titulares de los
bienes juridicos principales y subsidiarios serian sujetos pasivos de la
conducta punible, cuando de manera pacifica se admite que solamente lo

es el titular del bien juridico afectado.

En la doctrina nacional se afirma que «en los tipos de conducta
pluriofensiva cuando no existe el bien juridico primariamente tutelado y se
vulnera el subsidiario, la conducta sera tipica respecto de él si se acomoda
a todos sus elementos, o tipica respecto de aquel que protege por separado

el bien juridico secundariamente tutelado en el tipo primitivo, en la medida
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en que aquel se subsuma plenamente»38.

El argumento referido en el parrafo anterior es incompleto en su
primera premisa. Si el bien juridico primario no existe bajo el entendido
de que no es lesionado, no puede decirse que la tipicidad persiste si no se
verifica la consagracion de la conducta en otro tipo penal y solamente a
falta de ello el examen de adecuacion procedera con fundamento en el

interés subsidiario si concurren los demas elementos

La anterior precision se corrobora con la segunda premisa del
parrafo que se viene comentando de la doctrina nacional, en cuanto a que
de resultar la conducta atentatoria solamente del bien juridico
secundariamente protegido sera tipica del “tipo primitivo”, lo que se antoja
la solucion como la que deviene acertada pues ha de entenderse que el
legislador en descripcion diferente ha regulado la conducta, precisamente
porque el bien juridico principal no se sacrifica dada una exigencia
especifica que se quiere tutelar y sin la cual la adecuacion se traslada a
otra modalidad delictiva, ademas de que no se dan los demas requisitos

para admitir esta tltima tipicidad.

Los conceptos expresados, aplicados a las conductas fraudulentas
que obtienen un acto administrativo, obligan a precisar que algunos
ofenden a la vez la administracion publica o la fe publica y la eficaz y
recta imparticion de justicia (fraude en un proceso de jurisdiccion
coactiva o disciplinario), otros por cumplir meramente una funcion
administrativa ofenden Unicamente la administracion publica o la fe
publica (fraude para obtener un documento publico falso como la

inscripcion en catastro, industria y comercio, registro civil de nacimiento

38 Reyes Echandia, Alfonso, La tipicidad, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1981, p. 162.
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o defuncion, oficina de registro de instrumentos publicos).

Notese entonces que cuando el acto administrativo no ofende el
bien juridico primario (administracion de justicia), la lesion o el peligro es
exclusivo del interés o los intereses secundarios (administracion publica o
de publica), lo que obliga a trasladar el encuadramiento tipico al titulo en
donde la Fe Publica es principal y bajo cuyo amparo se describe el fraude
al servidor publico para reprocharlo como obtencion de documento

publico falso.

En el tipo de fraude procesal, si en el juicio de lesion se prescinde
del bien juridico de la recta y eficaz imparticion de justicia, como la
administracion publica o la fe publica, conforme lo ha venido haciendo la
jurisprudencia de la Sala hasta ahora, descontextualiza la descripcion
tipica del fraude procesal, se aparta de la voluntad del legislador quien
eligio al primero de los intereses juridicos sennalados como el llamado en el
fraude procesal a prevalecer en el campo del derecho penal minimo,
porque de no entenderse asi el alcance interpretativo corresponde a una

criminalizacion expansionista o de derecho penal maximo.

Y, de hecho, ha aducido la doctrina, en relacion con los tipos
pluriofensivos, que «/a/ pesar de la pluralidad de bienes a que la conducta
tipica se refiere, el legislador ubica estos tipos dentro del titulo que protege
el bien que considera mads importante o mds hondamente lesionado»3°. Es
decir, que en el caso del articulo 453 de la Ley 599 de 2000, siguiendo
con la postura de la Sala en el fallo CSJ SP, 7 abr. 2010, rad. 30148, el
bien juridico principal que se pretende amparar de manera preferente es

la eficaz y recta imparticion de justicia.

39 Ibidem, p. 161.
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El articulo 453 soélo se predica de procesos judiciales o
administrativos con connotaciones de jurisdiccion. El interés juridico
tutelado seria principalmente la recta imparticion de justicia, de manera
que soOlo podria hablarse de una posible lesion a la administracion
publica o fe publica cuando de actuaciones administrativas de naturaleza
jurisdiccional se tratase, en tanto la atribucion de funciones judiciales a
esas autoridades es excepcional, por mandato del inciso 3° del articulo

116 de la Carta Politica, modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002:

Articulo 116-. [...] /| Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion
Jjurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas. Sin embargo no les serd permitido adelantar la

instruccion de sumarios ni juzgar delitos.

En el fallo CSJ SP, 7 abr. 2010, rad. 30148, para sostener la tesis
segun la cual el fraude procesal se configura cuando se induce en error a
un servidor publico en cualquier actuacion judicial o gubernamental,
consistio en afirmar que la frase «resolucién o acto administrativor» debia

entenderse en un sentido amplio en cuanto a sus contenidos materiales:

Desde la perspectiva del derecho sustancial, objetivo mdaximo de la
casacion penal entendida como control de constitucionalidad y
legalidad de las sentencias de segundo grado, se hace necesario
reiterar que dentro de los términos ‘resolucion o acto
administrativo” se implican toda clase de decisiones entre las que
se encuentran autos interlocutorios o providencias de autoridad
judicial o gubernativa. En esa perspectiva, si bien es cierto el
nombre de aquéllos deriva del derecho procesal, no deberdan

entenderse como conceptos cerrados sino amplios en sus
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contenidos materiales*0.

Por tanto, aun bajo la concepcion de ser el fraude procesal un tipo
penal pluriofensivo, si el acto administrativo no atenta contra el bien

juridico principal no procede la adecuacion en ese tipo penal.

5.2. El articulo 453 del Coédigo Penal fue inicialmente concebido
por el legislador como un delito que afecta tnica y exclusivamente a la

administracion de justicia.

En la Ponencia para primer debate en Comision Primera de la
Camara del Proyecto de Ley por el cual se expide el Cédigo Penal, que
culmino en la Ley 599 de 2000, se sostuvo como fundamento de la
punicion del fraude procesal que dicho «comportamiento [...] es de aquellos
de comun ocurrencia, prdcticamente se constituye en un lastre para la
administracion de justicia, siendo un elemento perturbador que es
necesario combatir con severidadr. Es decir, que el interés juridico
tutelado continuaba siendo, al igual que en el codigo pasado, la
administracion de justicia o, como se le denominé en el actual estatuto,

su recta y eficaz imparticion.

Adicionalmente, en la Exposicion de motivos del Proyecto de Ley
Numero 40 de 1998 Senado, se sostuvo acerca del bien juridico en los
delitos contemplados en el Titulo XVI («contra la recta y eficaz imparticion
de justicia) de lo que hoy en dia equivale al Codigo Penal que «no se trata
de proteger soélo los atentados contra la justicia en términos de organizacion
formal, sino todo agravio o atentado contra los mecanismos por medios de

los cuales se discierne y se reconoce el derecho»*!. En otras palabras, que

40 CSJ AP, 31 ag. 2009, rad. 31759, citado en CSJ SP, 7 abr. 2010, rad. 20148.
41 Gaceta del Congreso Numero 139, 6 de agosto de 1998.
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el ambito de cobertura de los delitos cobijados por aquel Titulo no podia ir
mas alla de las actuaciones en las cuales hubiese actividad jurisdiccional,
asi formalmente no pertenecieran a esta ultima, es decir, a aquellos
procesos administrativos en los que se adjudica o debate la titularidad de

un derecho en determinada persona.

La anterior postura admite una Unica interpretaciéon del articulo
453 de la Ley 599 de 2000: la obtencién de sentencia, resoluciéon o acto
administrativo buscada por el sujeto agente debe materializarse en
relacion con actuaciones que conlleven funciones jurisdiccionales, de
corte judicial o administrativo, porque soOlo de esta manera podria

afectarse la eficaz y recta imparticion de justicia.

5.3. Tanto el Titulo XVI en donde se halla consagrado el tipo
(«<DELITOS CONTRA LA EFICAZ Y RECTA IMPARTICION DE JUSTICIA») como el rotulo que
lo define (fraude procesal) indican sin lugar a dudas que la conducta se
predica solamente de procesos, bien sean judiciales o administrativos,
que en tanto tales presuponen una discusion o pretension de parte

acerca de la existencia de un derecho.

En efecto, ademas de los elementos del tipo, también el rétulo (o
denominacion juridica) y el bien juridico a cuyo amparo el legislador
describe una conducta constituyen reglas hermenéuticas que permiten
en el proceso de adecuacion fijar tanto el contenido como el alcance en su

aplicacion dentro de una situacion especifica dada.

Por un lado, es incuestionable dentro de la categoria de la tipicidad
la funcion de sistematizacion que cumple el bien juridico, entendida ésta
como un criterio de clasificacion para organizar en capitulos y titulos los
tipos, de suerte que en ellos quedara inscrito no so6lo el objeto principal de

su proteccion, sino ademas un punto de apoyo valido en aras de delimitar
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su configuracion, precisar la antijuridicidad material, emplearlo como
argumento de politica criminal o determinar el momento consumativo de
la conducta, entre otras orientaciones. De ahi que en el evento de obviar
esta funcion sistematizadora del interés juridico, ademas de suplantar la
voluntad legislativa, se terminaria por penalizar conductas no
correspondientes a la descripcion legal o que podrian adecuarse a
previsiones de otras normas penales ubicadas en bienes juridicos

distintos, tarea que en cualquier caso le esta vedada al intérprete.

Por otro lado, la alusion a ‘proceso’ en el rotulo de fraude procesal
comprende toda actuacion (judicial o administrativa) que implique el

cumplimiento de una funcion jurisdiccional.

En un sentido amplio, debe entenderse por ‘proceso’ los tramites o
las etapas que progresivamente se cumplen para ejecutar una funcion
por una autoridad en el ambito judicial, administrativo o legislativo. En
un sentido restringido, sin embargo, ‘proceso’ es aquel caracterizado por
un fin especifico, vinculado de manera inescindible con la administracion
de justicia, que consiste en resolver en derecho una controversia
contenciosa o voluntaria en wun caso concreto, por autoridad

administrativa o judicial.

Para estos efectos, hay que distinguir ademas entre (i) el proceso
administrativo y (ii) el procedimiento (o tramite) administrativo. El
primero es aquel rito en el cual se cumplen de manera necesaria las
funciones administrativa y judicial dentro de una situacion especifica. Y
el segundo es aquel que, si bien culmina con un acto administrativo,
conlleva como manifestacion de la administracion publica el
cumplimiento exclusivo de funciones administrativas, siendo ejemplo de
esta Ultima situacion el tramite que sigue a radicar un certificado médico

de nacimiento para que por medio de su respectiva calificacion el
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Registrador del Estado Civil autorice inscribir el registro civil de

determinada persona.

En la doctrina se ha precisado la distincion entre proceso y

procedimiento administrativo de la siguiente forma:

En efecto, razones histéricas y politicas han dado a la idea de
proceso un significado mas alto y valioso que el de mera secuencia
de actos estatales destinados a un fin determinado: Le han atribuido
la caracteristica fundamental de ser una secuencia de actos que
tienen por fin decidir una controversia entre partes (litigio) por parte
de una autoridad imparcial e independiente (juez) con fuerza de
verdad legal (autoridad de cosa juzgada). No importa
fundamentalmente, tal vez, que el acto del juez resuelva
estrictamente un litigio, o que en cambio se refiera a las materias
llamadas de “jurisdiccion voluntaria” pero si es fundamental que el
acto final del proceso sea un acto judicial, es decir, una decision
proveniente de una autoridad imparcial e independiente,

“desinteresada” respecto del proceso.

Aplicar el concepto de proceso a todo conjunto de actos dirigidos a la
formacion o la aplicacion de normas juridicas (sean éstas
jurisdiccionales, administrativas o judiciales) implica quitarle ese
cardcter fundamental y tradicional de medio o técnica para la
administracion de justicia. Bien es cierto que también la actuacion
de los o6rganos administrativos y legislativos estd sujeta a ciertos
principios constitucionales bdsicos y también comunes al proceso, y
que igualmente tienen en definitiva como principio rector el de la
justicia: pero no por ello puede olvidarse que es precisamente en el
proceso judicial donde se hara la determinacion definitiva y

correctora del derecho y la justicia en un caso concreto, controlando y
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eventualmente prescindiendo de la actuacion y las conclusiones de
los 6rganos legislativos y administrativos. Por esas razones y por la
conveniencia de establecer una diferencia terminologica entre el
conjunto de actos de la administracion y el conjunto de actos
judiciales que versan sobre actos de la administracién, creemos
preferible mantener la designacion de proceso estrictamente para el

proceso judicial.

[...] Es necesario ahora distinguir proceso y procedimiento. Proceso
es un concepto teleologico, procedimiento un concepto formal. Al
hablar de proceso se destaca que el conjunto de actos en
consideracion tiene por finalidad esencial legar al dictado de
determinado acto: En el concepto que adoptamos, ese acto es el
jurisdiccional. Al hablar de procedimiento, por el contrario, se
prescinde del fin que la secuencia de actos pueda tener, y se sefiala
tan solo ese aspecto externo, de que existe una serie de actos que se

desenvuelven progresivamente.

Por ello el proceso y el procedimiento tienen de comun que ambos son
una serie o sucesion de actos coordinados; pero mientras que la
mera serie o sucesion de actos coordinados basta para constituir un
procedimiento, no alcanza para caracterizar un proceso. Todo
proceso, “por ser su primer elemento una serie o sucesion de actos
coordinados, implica el procedimiento; todo proceso comporta un
procedimiento”; pero en cambio no todo procedimiento implica o

comporta un proceso.

En efecto, es obvio que restringido el concepto de proceso sélo a
aquel que tiene por objeto realizar la funcién jurisdiccional a través
de organos imparciales e independientes, todas las series de actos

realizados en cumplimiento de alguna funcidon estatal quedaran
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englobados dentro del concepto genérico de procedimiento |...].

Se sigue de lo anterior que al hablar de derecho procesal nos
estaremos refiriendo unicamente a las ramas de la ciencia del
derecho que estudian las normas que rigen los distintos procesos

judiciales: Civil, comercial, penal, contencioso-administrativo.

Respecto al ultimo, es de destacar que modernamente se ha
simplificado la denominacion, y en lugar de hablarse de proceso
contencioso-administrativo (o sea, contiendas ante la justicia de un
particular contra la administracion), se prefiere designarlo como
proceso administrativo, el cual serd estudiado entonces por el

derecho procesal administrativo.

En tal terminologia, por lo tanto, el derecho procesal administrativo
se refiere sélo a los procesos judiciales contra la administracion, y
no abarca el estudio del procedimiento administrativo en que se

desenvuelve la funcion administrativa*?.

En este orden de ideas, el delito de fraude procesal, como su
denominacion juridica lo indica, sélo deberia predicarse de los procesos
administrativos, es decir, de cualquier actuacion de esa indole que
conllevase en el servidor publico funciones de jurisdiccion, y no de los
procedimientos administrativos, esto es, de los tramites ante la
administracion que tienen fines distintos al de resolver un conflicto

decidiendo o adjudicando un derecho.

5.4. La opinion dominante en la doctrina nacional ha considerado

que el delito de fraude procesal alude a procesos judiciales y

42 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas. Tomo
V. Primeras obras. Libro IIl. Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires,
FDA, 2012, pp. 6, 8 y 9.
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administrativos de caracter dispositivo o decisorio, y no a cualquier
actuacion o tramite gubernamental, debido no solo a la funcion del bien
juridico que la norma pretende proteger, sino ademas al rotulo previsto

en el tipo. Por ejemplo:

El medio fraudulento, expresion eliminada al revisar los proyectos de
1979 y reinstalada después sin que se conozca por quién ni cudndo,
es forzoso que se emplee en un proceso jurisdiccional o
administrativo, pues el titulo del articulo es parte del texto y en él se

enuncia precisamente el “fraude procesal ™3.

Uno de los requisitos que presupone la accién descrita e indicada con
el verbo inducir es la existencia de un proceso judicial o
administrativo, sea de cardcter civil, laboral o contencioso
administrativo, o bien trdatese de actuaciones cumplidas por
autoridades administrativas con poder legal dispositivo y decisorio,
como ocurre con los llamados ‘jueces de ejecuciones fiscales” que
funcionan por cuenta de las secretarias de Hacienda. De suyo esta
figura adopta el especifico nombre de fraude procesal y esto es tanto
como decir “dentro del proceso”. Mas aun, la tipicidad mencionada
advierte que el defraudador pretenderd que el juez o empleado
oficial, haciendo uso de su poder decisorio, dicten sentencia o
resolucion o acto administrativo, para lo cual lo engana, a fin de
obtener una decision esencialmente injusta. Supone, por tanto, que
quien todo esto hace estd actuando dentro de los limites de un
proceso, en el cual va a ser oido y merece respuesta, segun la ley; y
que del funcionario con poder decisorio se espera una providencia

judicial o administrativa con aptitud dispositiva de bienes, segun la

43 Pérez, Luis Carlos, Derecho penal. Partes general y especial, Tomo III,
Temis, Bogota, 1984, p.
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misma ley. Entonces el fraude procesal se mueve, exclusivamente,
en la esfera del proceso judicial o administrativo. / Precisamente
porque el ambito de ejecucion de un fraude procesal es el proceso
mismo, se tiene como un delito contra la administracion de justicia.
El fraude busca el engano del juez con el fin de hacerlo adoptar
decisiones injustificadas, pero conforme a la ley, que despojen a una

contraparte de sus derechos, en beneficio del defraudador*?.

[Hlay que tener presente siempre el concreto y especifico interés
juridico tutelado, que es tnicamente la administracion de justicia y
no otro; de esa manera, no puede ser punible, al menos como fraude
procesal, el engarnio para obtener acto administrativo o resolucién que
no tenga el cardacter de judicial, |...] esencialmente por ausencia de
objeto juridico, porque no es posible vulnerar o poner en peligro a la
administracion de justicia con comportamientos que nada tienen que

ver con ella*s.

5.4. También la jurisprudencia de altas corporaciones, tanto de la
Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia, han
sostenido la opinion de acuerdo con la cual el fraude procesal tinicamente
se realiza cuando se induce en error a un servidor publico con poder

coercitivo de decision.

Por un lado, la Corte Constitucional, en el fallo CC C-1164/00,
mediante el cual declaré exequible el articulo 182 del Decreto Ley 100 de
198046 (actual articulo 453 de la Ley 599 de 2000%7), no solo especifico

44 Ferreira Delgado, Francisco J., Delitos contra la administracién publica,
Temis, Bogota, 1985, p. 265.

45 Camacho Flérez, Jaime, ‘Delitos contra la administraciéon de justicia’, en
Reyes Echandia, Alfonso, y otros, Derecho penal. Parte especial, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, Tomo I, p. 467.
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que «lo que determina que la ley haya definido esta conducta como punible
es el bien juridico de la administracion de justicia»*®, sino adujo igualmente
que «para la consumacién del ilicito [...] sélo requiere, como fdcilmente se
colige de su simple lectura, que se produzca la induccion en error para
obtener una decision ilegab*®, con lo cual ratifico que la expresion
«sentencia, resolucion o acto administrativor debe referirse a las
actuaciones judiciales o administrativas en las que el servidor publico

ostenta facultades decisorias.

Por otro lado, la Sala, en la providencia CSJ AP, 31 jul. 2009, rad.
31759 (citada por la Corte en el fallo CSJ SP, 7 abr. 2010, rad. 30148),
senaldo que el fraude procesal ocurre en actuaciones judiciales o
administrativas en las cuales haya discusion de derechos de una

determinada persona:

El delito por el que resulté absuelto |...], como su propio nombre
especifico lo indica, es un injusto tipico intra-procesal, entendiéndose
desde la teoria por proceso una actuacion judicial o administrativa
en la que hay contencion y discusion de derechos de alguna persona
determinada, de lo cual se infiere que la autoria y dominio del hecho
del mismo esta radicada de manera exclusiva en los sujetos
procesales que intervienen como partes al interior de un tramite que

corresponda a las naturalezas en mencion.

46 Articulo 182-. Fraude procesal. El que por cualquier medio fraudulento
induzca en error a un empleado oficial para obtener sentencia, resolucién o acto
administrativo contrario a la ley incurrira en prisién de uno (1) a cinco (5) anos.

47 Articulo 453 [modificado por el articulo 11 de la Ley 890 de 2004]-. Fraude
procesal. E1 que por cualquier medio fraudulento induzca en error a un servidor
publico para obtener sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a la ley
incurrira en prisién de seis (6) a doce (12) anos, multa de doscientos (200) a mil
(1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacién para el ejercicio
de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) anos.

48 CC C-1164/00.

49 Ibidem.
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[...] Puede afirmarse que para la consolidacion del elemento
normativo “induzca en error a un servidor publico para obtener
sentencia, resoluciéon o acto administrativo contrario a la ley”, como
es de su esencia, se requiere que al interior de la actuacion judicial o
administrativa en la que haya discusion de derechos de alguna
persona determinada, el sujeto como parte hubiese colocado en
accion instrumental o en algunos casos medios probatorios
fraudulentos, los que como instrumentos tengan la idoneidad para
inducir en error, sin que para su consumacion se exija la generacion

ni el efecto real del error®O.

5.5. Y, en el derecho comparado, la situacién no ha sido diferente.
En paises como Italia y México, las redacciones de los tipos que
corresponden al fraude procesal colombiano no dejan duda alguna en
cuanto a que su ambito de aplicacion se circunscribe a los procesos
judiciales o administrativos. Asi, el articulo 374 del Codigo Penal italiano

senala:

Articulo 374-. El perito que, en la ejecucion de un dictamen pericial, o
el que, en el curso de un proceso cwil, administrativo o penal, o
anterior a este ultimo, cambien artificiosamente el estado de lugares,
de cosas o de personas, con el fin de enganar al juez en una

diligencia de inspeccion o de reconstruccion judiciales, serdan

50 CSJ AP, 31 jul. 2009, rad. 31759. En este caso, la Corte no admitié la
demanda, tras arglir que la decision absolutoria del ad quem era ajustada a
derecho, por cuanto no se habia demostrado en la actuacién procesal que los
medios fraudulentos los hubiese empleado el procesado en alguna actuaciéon de
naturaleza judicial o administrativa. En palabras de la Sala: «Era de necesidad
probatoria que a la investigacién adelantada en las instancias se hubiese allegado
copia del proceso ejecutivo adelantado en el Juzgado Primero Civil Municipal de Cali,
despacho que segun la informacion del denunciante decreté el embargo y secuestro
de referencia, a efectos de verificar la actuacion de las partes y por ende el delito de
fraude procesal, el cual tiene su espacio material es [sic] al interior de actuaciones
judiciales o administrativas».
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castigados, si el hecho no estuviese previsto como infraccion por
alguna disposicion legal especial, con reclusion de seis (6) meses a

tres (3) anos.

Y, a su vez, el articulo 310 del estatuto penal de México Distrito

Federal contempla:

Articulo 310-. El que para obtener un beneficio indebido para si o
para otro simule un acto juridico, un acto o escrito judicial o altere
elementos de prueba y los presente en juicio, o realice cualquier otro
acto tendiente a inducir en error a la autoridad judicial o
administrativa, con el fin de obtener sentencia, resolucion o acto
administrativo contrario a la ley, se le impondran de seis (6) meses a
seis (6) anos de prisién y de cincuenta (50) a doscientos cincuenta
(250) dias de multa.

Y, en la doctrina de este pais, se ha dicho al respecto que el delito
de fraude procesal sélo podra producirse dentro de una actuacion con
caracter de proceso, es decir, aquella en la que se decida, resuelva o

adjudique un derecho:

Fraude procesal significa falsedad en una actuacién procesal

(judicial o administrativa) |...]

Es decir, que el fraude procesal es realizado por cualquier persona
que interesada en resolver un asunto juridico que se estd conociendo
en alguna institucion judicial provoque un error a través de
informaciones falsas para obtener un beneficio en consecuencia de
esa informacién, la cual no habria sido obtenida si la informacion

fuese veridica.
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[...] Para que exista el fraude procesal es necesario que haya una
actuacion judicial o administrativa ante los correspondientes
funcionarios y que dentro de éstos deba resolverse algin asunto

Jjuridico.

El fraude procesal significa inducir al error en los procesos judiciales
o administrativos, es la forma mas comun de desvirtuar el bien
juridico de la administracion de justicia, desviarla de su verdadera

funcion que es la proteccion de las relaciones juridicas®!.

6. Ahora bien, definido como estda que no todos los actos
administrativos emanados de un servidor publico a quien se le haya
inducido en error son materia de proteccion en el delito de fraude procesal
contemplado en el articulo 453 de la Ley 599 de 2000, es oportuno
preguntarse qué tipo de actuaciones administrativas quedarian

comprendidas por la norma.

La respuesta tiene que fundamentarse en el inciso 3° del articulo
116 de la Constitucion Politica, de acuerdo con el cual «la ley podra
atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas

autoridades administrativas».

Un ejemplo de esta atribucion en materia de facultades judiciales a
entidades administrativas por parte del legislador seria la consagrada en

el articulo 24 de la Ley 1564 de 2012, o Codigo General del Proceso.

Estas atribuciones, por supuesto, deberan entenderse en términos

de restriccion y excepcionalidad, tal como lo reiter6 la Corte

51 Becerril Fernandez, Mayté, Andlisis del delito de fraude procesal, en
http:/ /elultimoargumento.blogspot.com /2012 /03 /analisis-del-delito-de-fraude-pro-
cesal.html.
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Constitucional en la sentencia CC C-436/13, en la cual declar6 exequible
la asignacion de funciones judiciales a la Direccion Nacional de Derechos
de Autor prevista en el ya citado articulo 24 del Codigo General del

Proceso52:

Esta constitucionalmente ordenado que la atribucién de funciones
Jjurisdiccionales sea excepcional. Ello tiene como efecto la exigencia
de interpretar restrictivamente las normas que asignen tal tipo de
funciones y un deber de evitar que su atribucion constituya la regla

general.

Asi mismo, en armonia con lo previsto en el paragrafo final del
articulo 24 del Codigo General del Proceso, habra funciones legales
concedidas a autoridades administrativas en las cuales el legislador no se
refiera de manera expresa a su caracter jurisdiccional o tan solo
gubernamental y cuya tal condicion, para efectos de la adecuacion en el

fraude procesal, debera ser establecida por el juez en cada caso.

Para ello, sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha
desarrollado una serie de aspectos reguladores que en todo caso no
tienen por qué considerarse de aplicacion mecanica, rigurosa o inflexible,
en la medida en que podrian entrar en conflicto dependiendo de las
singularidades del tramite en cuestion, dado que su mayor o menor

relevancia dependera de las condiciones objetivas de cada asunto.

Al respecto, la Corte Constitucional, en el fallo CC C-863/12, por
medio del cual declaro inexequible la facultad de los notarios para para

practicar pruebas con fines judiciales (contemplada en ciertos incisos del

52 Dicha declaracién fue condicionada, «siempre y cuando la estructura y
funcionamiento de la Direcciéon Nacional de Derechos de Autor garanticen los
principios de imparcialidad e independencia, en el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales asignadas». CC C-436/13.
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articulo 113 de la Ley 1395 de 2010), concluyo que dicha actividad era de
orden judicial y con tal proposito desarrollo criterios en aras de distinguir
el caracter jurisdiccional o simplemente administrativo de todo acto
adelantado por servidor publico. Estos, conforme a la alta corporacion,
son de diversa indole, tanto de caracter formal como material, de suerte
que su procedencia estara sujeta a la logica de cada situacion particular.

En palabras de la Corte Constitucional:

La jurisprudencia de esta Corte ha mencionado algunas
caracteristicas y criterios para dilucidar si un determinado acto o
actuacion tiene naturaleza jurisdiccional, y si, por ende, es propio de
la funcién de administrar justicia. Sin embargo, ha aclarado que
dichos criterios no tienen un cardcter conclusivo o excluyente de otros
que puedan resultar adecuados para resolver un determinado

problema juridico que requiera dicha distincion.

[...] En sintesis, ha reconocido la jurisprudencia de esta corporacion
las dificultades que en ocasiones presenta la definicion acerca de st
una funcion atribuida a una autoridad o a un particular es de
naturaleza jurisdiccional, pero también ha destacado la importancia
que tal distincion presenta, en situaciones similares a la que ahora
enfrenta la Sala, para definir la constitucionalidad de determinadas
atribuciones. Para el efecto ha aplicado una serie de criterios que sin
ser exhaustivos, ni de aplicacion mecdanica, cumplen una finalidad

orientadorass.

Asi, de esta manera, la Corte Constitucional ha senalado como
factores dignos de tener en cuenta «la potestad decisoria y adjudicatoria

de derechos, [...| el caracter contencioso de la materia que origina la

53 CC C-863/12
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actuacion y la naturaleza coercitiva del procedimiento»>4:

Como se indicé, la funcion esencial de la administracion de justicia
es declarar si existen o no los derechos y, en caso afirmativo, quién
es su titular. Adicionalmente, aquella asegura la efectividad de los
derechos ciertos, mediante un procedimiento coercitivo, cuando las

personas llamadas a satisfacerlos no lo hacen voluntariamente.

De manera mds especifica, con miras a diferenciar la funcién
Jjurisdiccional de la fedataria, [la Corte Constitucional] ha aplicado
criterios como (i) la potestad decisoria y de adjudicacion de derechos,
propia de los jueces, no asi de los notarios; (i) el cardcter
contencioso, o de jurisdiccion voluntaria, de la materia que origina la
actuacion; y (iii) la naturaleza coercitiva del procedimiento judicial, a

diferencia del notarial regido por la autonomia de la voluntad>>.

Igualmente, senaléo que el acto administrativo no es de indole
jurisdiccional si la autoridad no tiene la facultad de restringir el acceso a

la administracion de justicia:

[E[n ocasiones, como en el presente caso, es necesario definir si una
autoridad ejerce o no funciones judiciales, pues es el presupuesto
para tomar la decision en un sentido u otro. Es pues necesario
adelantar unos criterios que permitan entonces determinar si la
funcién ejercida por un particular, o por una autoridad, es o no de
naturaleza judicial. Y, en tal contexto, la Corte considera que existen
algunos ejemplos formales y materiales que son utiles para dirimir

esas controversias.

54 CC C-863/12.
55 Ibidem, citando a CC C-1159/08.
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[...] Asi, la Constitucion establece |...] el derecho de toda persona a
acceder a la administracion de justicia (Constitucion Politica, articulo
229). Por consiguiente, en principio no seria admisible que una
autoridad, en ejercicio de una funciéon no judicial, pueda limitar el
acceso a la administracion de justicia. Por ende, debe entenderse
que en principio una decision que restrinja el acceso a la
administracion de justicia debe, a su vez, ser ejercicio de una funcion

Judicial>®.

De acuerdo con estos criterios orientadores, no tendria
caracteristicas judiciales cualquier acto administrativo que (i), a pesar de
gjercer una funcion de la administracion publica, el ejercicio por la
autoridad de su deber no tenga trascendencia en el plano de la
administracion de justicia; (ii) provenga de un servidor publico que
carezca de potestades decisorias, o de adjudicacion o disposicion,
respecto de derechos; (iii) sea emitido en un procedimiento sin fuerza
coercitiva; y (iv) no conlleve una restriccion del acceso a la administracion

de justicia.

7. En este orden de ideas, el problema en el presente asunto no
sOlo consiste en determinar si el Registrador de Instrumentos Puablicos de
Barranquilla es un servidor publico, o si la inscripcion y anotacion en el
folio de matricula inmobiliaria se trata de un acto administrativo
productor de efectos ante terceros, que fue a lo que se limité la Sala en la
sentencia CSJ SP, 7 abr. 2010, rad. 30148, sino también si ese tramite
corresponde a una actuacion en la cual se adjudique, reconozca o decida
con fuerza vinculante un debate acerca de la existencia de derechos de

los cuales sea titular determinada persona.

56 CC C-863/12, citando a CC C-1038/02.
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La respuesta a este ultimo interrogante es negativa por lo siguiente:

7.1. El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, en el
reciente fallo CE ST, 12 may. 2014, rad. 23128, cuando unifico la
jurisprudencia «en relaciéon con la forma de probar el derecho real de
dominio sobre un bien inmueble dentro de los procesos que cursan ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo»>” (en el sentido de que «con
el solo certificado de Registro de Instrumentos Publicos puede probarse la
propiedad o la titularidad de un derecho real sobre el bien objeto del
respectivo folio de matricula inmobiliaria»>8), analizé con profundidad el
tema de las funciones desplegadas por el Registrador de Instrumentos

Puablicos, asi como del sistema registral inmobiliario. Al respecto, preciso:

7.1.1. El sistema de registro es un servicio publico a cargo del

Estado:

Ciertamente, como servicio publico, el registro de instrumentos
publicos es una actividad organizada, dirigida a satisfacer las
necesidades de interés general de forma regular y continua por parte
del Estado de manera directa, especificamente en cuanto
corresponde a las necesidades encaminadas a garantizar la
seguridad juridica y la legalidad -en los términos de las
competencias asignadas— en relacion con los derechos reales que se
constituyan, declaren, aclaren, adjudiquen, modifiquen, limiten,

graven o extingan en relacion con los bienes raices>°.

7.1.2. El fin esencial de este servicio publico es brindar seguridad

juridica y publicidad a los actos juridicos relativos a la negociacion de

57 CE ST (Plena), 12 may. 2014, rad. 23128.
58 Ibidem.
59 Ibidem.
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bienes inmuebles:

[Uno de los aspectos mas importantes del servicio ptblico registral lo
constituye el hecho de que sirve, justamente, de publicidad, en tanto
da a conocer a terceros quién es el propietario del bien y, en
consecuencia, quién puede disponer del mismo, asi como su real
situacion juridica, lo cual otorga a los usuarios de dicho servicio
seguridad juridica respecto de sus actuaciones sobre bienes
inmuebles cuando éstas se fundamentan en los registros que lleva la

Oficina de Registro de Instrumentos Puiblicos®O.

7.1.3. El Registrador de Instrumentos Publicos es un servidor

publico y sus actuaciones constituyen verdaderos actos administrativos:

Ahora bien, dado que este servicio es prestado por servidores
publicos, puede concluirse que el cumplimiento de los fines del
sistema de registro se cumple a través del ejercicio de la funcion
publica —entendida como toda actividad ejercida por los érganos del
Estado para la realizacion de sus fines— y de la funcion
administrativa, la cual, también, esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad, segun los dictados del articulo 209 constitucional.

De ahi que los procedimientos que se efectuen en cumplimiento del
referido servicio publico de registro sean actuaciones administrativas
que concluyen a través de tipicos actos administrativos, como
gjercicio legitimo de poder de la administracion publica que se

traduce, principalmente, en la presuncion de legalidad de tales

60 Ibidem.
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actos, la obligatoriedad intrinseca de los mismos y la capacidad para

que la administracion ejecute por si misma tales actuaciones®!.

7.1.4. El Registrador de Instrumentos Publicos tiene el deber de
examinar y calificar tanto el titulo como el folio para la inscripcion de la
matricula inmobiliaria, lo que no implica que resuelva un litigio o defina

un conflicto sobre el derecho de propiedad:

Uno de los principios que debe guiar la actividad registral es,
naturalmente, el de legalidad, el cual, se reitera, consiste en la
exigencia impuesta al registrador de examinar y cadlificar tanto el
titulo que se le pone de presente como el mismo folio registral sobre el
cual recae el respectivo inmueble, de manera que sélo cuando
observe que la inscripcion se ajuste a la ley debe autorizarla, de lo

contrario deberd negarla®<.

7.1.5. Esa funcion de examinar y calificar, por lo tanto, no conlleva
un control de legalidad ni un estudio de la validez del negocio juridico,

que son atribuciones del juez ordinario:

Ahora bien, esta Corporacion ha indicado que la etapa de calificacion
y examen de los actos juridicos sujetos a registro y protocolizados a
través de escritura publica no se extiende al estudio de legalidad y
validez del acto mismo, por cuanto, tratdndose de documentos

privados, dicho estudio es competencia del juez ordinario |...].

En efecto, en sentencia de 23 de octubre de 2003 [CE SP, 23 oct.
2003, rad. 1997-5610], la Sala indicé que la etapa de calificacion de

61 Ibidem.

62 [bidem.
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los actos sujetos a registro no comprende el examen de validez de
las escrituras publicas que los contienen, por cuanto ello implicaria la

invasion del ambito de competencia del juez ordinario:

“Como bien lo senala el recurrente en su escrito, las escrituras son
documentos privados cuyo examen de legalidad le corresponde a la
jurisdiccion ordinaria, razén por la cual no le es dable a esta
jurisdiccion entrar a pronunciarse sobre el contenido de las
mismas (,,,) Es cierto que a las Oficinas de Registro de
Instrumentos Piblicos les compete calificar las distintas clases
de titulos, pero ello no significa que deban adentrarse sobre la
legalidad de las mismas, pues, de hacerlo, usurparian la

competencia de los jueces ordinarios [negrillas en el originall

[CE ST, 23 oct. 2003, rad. 1997-5610].

La Sala ha dicho, igualmente, que el examen y calificacion que
efectia la seccion juridica de las Oficinas de Instrumentos Publicos
“(...) no puede ir mas alla de verificar la naturaleza del acto y su
registrabilidad y proceder de conformidad (...)” [CE SP, 5 nov.
1998, rad. 5134], lo que no significa que la calificaciéon a la que
hacen referencia los articulos 24, 25 y 26 del Estatuto de Registro de
Instrumentos Publicos sea una funcion mecdnica, puesto que a los
Registradores se les habilita para realizar una valoracion juridica
que les permita determinar “(...) si la inscripcion del titulo es
legalmente admisible, segun preceptua el articulo 37 del Decreto
Ley 1250 de 1970, asi como determinar la naturaleza juridica del
acto con miras a su ubicacion en la clasificacion y columnas
pertinentes (articulo 25 ibidem) y, si procede su registro, segun los

términos del articulo 52 ibidem {(...)” [CE SP, 5 nov. 1998, rad.
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5134]63.

7.1.6. En vigencia del Decreto Ley 1250 de 1970 (que regia el 9 de
enero de 2004, dia en el cual se dio la inscripcion en el folio de matricula
inmobiliaria en este asunto), los pasos que debian «ser verificados por el
Registrador en ejercicio de la funcién calificadora para que proceda la
inscripcion de un titulo en el registro de instrumentos publicos son, al

menos, los siguientes»®4:

a) La presentacién ante la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de un titulo —instrumento publico, escritura ptblica,
providencia judicial, etc.— que implique constitucion, declaracion,
aclaracién, adjudicaciéon, modificacion, limitaciéon, gravamen, medida
cautelar, traslacion o extincion del dominio u otro derecho real
principal o accesorio sobre bienes raices, salvo la cesién del crédito

hipotecario o prendario (articulo 2 del Decreto 1250 de 1970).

b) Que el Registrador sea el competente para efectuar la inscripcion

(articulo 3 del Decreto 1270 de 1970,).

c) Que se solicite la inscripcion en cumplimiento del principio de

rogacion.
d) Que la solicitud se presente dentro del término previsto para ello
(articulo 32 del Decreto 1250 de 1970) [para casos de hipoteca o

patrimonio de familia inembargable].

e) Que se indique la procedencia inmediata del derecho afectado con

63 Ibidem, citando a CE SP, 17 mar. 2011, rad. 2001-0075. Igualmente, CE
ST, 7 mar. 2012, rad. 20042.
64 ITbidem.
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la inscripcion. Principio de tracto sucesivo (articulo 52 del Decreto

1250 de 1970).

f) Que la inscripcién en el folio de matricula corresponda al inmueble

objeto del respectivo titulo.

Se reitera, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, las
condiciones de existencia y validez del titulo cuya inscripcion se
requiere escapan a la competencia del Registrador, como quiera que
sobre estos aspectos Unica y exclusivamente puede pronunciarse el
juez ordinario, dado que se trata de un negocio realizado entre

particulares®>.

Todos los supuestos en mencion constituyen aspectos formales
sobre los cuales resuelve el servidor publico la inscripcion, mas no
constituyen requisitos sustanciales del negocio juridico que registra y con

base en el cual el vendedor dice transferir derechos al comprador.

7.1.7. La inscripcion genera dos (2) clases de efectos. Uno, de

transmision de derechos; y el otro, de publicidad, con fines probatorios:
Una vez el Registrador competente realiza el examen y calificacion
del titulo y verifica que la inscripcion resulta legalmente admisible y
procede a efectuarla, se generan los siguientes efectos:

i) Transmision de derechos sobre inmuebles.

La propiedad y demdas derechos reales respecto de bienes inmuebles

sélo existen y se transmiten mediante la inscripcion del titulo en la

65 CE ST (Plena), 12 may. 2014, rad. 23128.
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matricula inmobiliaria.
i) Opera el principio de publicidad.

De conformidad con el articulo 44 del Decreto Ley 1250 de 1970 y el
articulo 46 de la Ley 1579 de 2012, “por regla general ningun titulo
o instrumento sujeto a registro o inscripcion surtira efectos

respecto a terceros, sino desde la fecha de aquél *®.

7.1.8. En consecuencia, el servicio publico de registro de
instrumentos inmobiliarios, a decir del Consejo de Estado, «le exige a los
Registradores adelantar un procedimiento técnico, juridico y especializado
con el propésito de soélo inscribir aquellos titulos que retdnan los

presupuestos legales previstos para ello»°7.

Se advierte entonces que la naturaleza de la actuacion del
Registrador en esos casos es un «procedimientor, del cual ya se advirtieron

sus diferencias con el «proceso».

7.2. De la anterior resena, es obvio colegir que el tramite ante la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos carece de connotaciones de
jurisdiccion, controversia, reconocimiento o adjudicacion de un derecho
en conflicto. Es decir, no implica ni formal ni materialmente una funcion

judicial, en ese acto se cumple tan solo una funcion administrativa.

En efecto, si bien es cierto que se trata de una actuacion
adelantada por una autoridad administrativa (que, como tal, realiza en

ejercicio de sus funciones actos de igual indole), y que la inscripcion en el

66 [bidem.
67 Ibidem.
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folio de matricula inmobiliaria genera efectos juridicos, no solo entre las
partes que negociaron el inmueble (transmision de derechos reales) sino
entre terceros (principio de publicidad), también lo es que las facultades
del Registrador carecen de alcances decisorios o dispositivos sobre dichos
derechos, pues no controla la legalidad del negocio que le es puesto de
presente y los deberes tanto de examinacién como de calificacion para la
procedencia de la inscripcion se limitan a comprobar unos presupuestos
(como los relativos a la presentacion de un titulo, la competencia del
funcionario, las formalidades en la solicitud y la correspondencia con el
bien sujeto a registro) que en ningin momento implican actos de
jurisdiccion, ni tampoco limitan el derecho de acceso a la administracion

de justicia.

En palabras del Consejo de Estado, reitera la Corte, la actuacion
del Registrador corresponde a un «procedimiento técnico, juridico y
especializado»®® que, en tanto tal, tiene como fin el cumplimiento de una
funcion administrativa, mas no de una judicial, y por lo tanto no
corresponde a un proceso administrativo ni de cualquier otra indole, es

decir, no se trata de una contienda, conflicto o discusion entre partes.

Por supuesto, es perfectamente posible que durante esas labores
de comprobacion el Registrador advierta, por ejemplo, que el instrumento
presentado es falso. El acto de no admitir o de suspender la inscripcion,
sin embargo, no obedeceria a una decision que le pondria fin a litigio o
debate juridico alguno, sino al deber funcional de analizar si se reunen
las exigencias de ley para acceder al registro (en ese caso, no habria un
titulo que implicase transmision, modificacion, declaracion, etc., de
derechos reales), sin que ello represente, como lo tiene claro la

jurisprudencia del Consejo de Estado, suplantar al funcionario

68 CE ST (Plena), 12 may. 2014, rad. 23128.
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competente para pronunciarse acerca de la licitud o ilicitud del negocio

supuestamente adelantado por los contratantes.

Igualmente, dado que el acto de inscribir en la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos genera automaticamente la transmision de
derechos sobre inmuebles, ello en todo caso no significa que el
Registrador esta decidiendo o disponiendo algo acerca de la titularidad de
esos derechos. Simplemente, esta obrando conforme a un tramite técnico,
juridico y especial, consistente en inscribir cualquier titulo que un
interesado, en ejercicio de la autonomia de su voluntad, le solicita

registrar para efectos de formalizar la transaccion y darle publicidad.

Como lo sostuvo la Corte Constitucional, «tanto los actos
administrativos como los actos jurisdiccionales son actos de creaciéon de
disposiciones particulares o de ejecucion de la ley©°. Pero dicha similitud
no significa que los actos administrativos de registro, solamente por el
hecho de suscitar cambios en el derecho de dominio frente a terceros,
entran a ser parte del ambito de proteccion del bien juridico de la recta y
eficaz imparticion de justicia, por cuanto no se puede predicar en ellos la

existencia de un proceso, es decir, de un tramite con fines judiciales.

Los efectos de la inscripcion no pueden ser confundidos entonces
con supuestos poderes decisorios o dispositivos por parte del Registrador,
ni el procedimiento que éste adelanta con una actuacion de naturaleza

jurisdiccional.

7.3. De acuerdo con los criterios diferenciadores de la Corte
Constitucional entre acto administrativo y acto judicial, si bien la

inscripcion del Registrador de Instrumentos Publicos materializa con

69 CC C-1159/08.

59



LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

CASACION 43716
HENRY JOSE CARRILLO ARIZA

efectos oponibles hacia terceros la transmision del derecho de propiedad,

dicha funcion no podra catalogarse de jurisdiccion. En efecto:

7.3.1. Se trata de una actuacion en la que no es posible advertir
una funcion que trascienda en la administracion de justicia, sino que
tanto solo es el resultado de facultades o deberes de indole

administrativa.

7.3.2. La inscripcion no se deriva de un conflicto acerca de la
existencia de un derecho, ni representa el reconocimiento de la pretension
de una parte en detrimento de otra a quien se le garantizo el debido
proceso. Solamente es un acto producto de la autonomia de la voluntad

de dos contratantes.

7.3.3. Tampoco implica el tramite ante la Oficina de Registro de
Instrumentos Puablicos restriccion alguna del acceso a la administracion
de justicia (articulo 229 de la Constitucion Politica), entendido como el
derecho de acudir a una autoridad en aras de resolver algun conflicto,
transgresion o reclamo con implicaciones juridicas y, de esa manera,
propugnar por la adecuada proteccion de sus intereses; todo ello dentro
de una actuacion procesal que, en igualdad de condiciones a las de los
demas sujetos que puedan intervenir en ella, asegure en forma real y
efectiva el respeto de las garantias judiciales, asi como la realizacion

material de sus fines.

7.4. Una interpretacion en el sentido contrario, esto es, que las
funciones del Registrador de Instrumentos Publicos si guardan
connotaciones jurisdiccionales, desconoceria la interpretacion restrictiva
que de tales atribuciones le confiere el inciso 3° del articulo 116 de la
Constitucion Politica al legislador, en los términos del fallo CC C-436/13

ya transcrito (cf. 6), circunstancia que representa, ademas de un caracter
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excepcional, una consagracion excesiva de funciones judiciales a las
autoridades administrativas, asi como una confusion frente a las

actividades principales que desempenan los entes del Estado.

Es mas, en el fallo CC C-1159/08, citado por la Sala en la
sentencia CSJ SP, 21 abr. 2010, rad. 31848 (resenada en precedencia —
cf. 3), el mas alto tribunal en materia de control constitucional senal6 que
todos los debates concernientes a la propiedad (que impliquen
declaracion, adquisicion, alteracion, etc., del derecho) deben, por su
trascendencia, ser resueltos por los jueces debido a su naturaleza

jurisdiccional:

Acerca de este tema es oportuno senalar que si es propio de la
Jjurisdiccién dirimir los conflictos o contiendas juridicos de intereses
entre las personas, es decir, declarar, constituir, modificar o extinguir
derechos en forma imparcial e independiente y con efectos definitivos
en relacién con todo tipo de derechos, ello tiene un relieve especial
cuando se trata del derecho de propiedad privada, en cuanto su
consagraciéon o no consagracion en el ordenamiento juridico
determina la existencia de diversos tipos o modelos de Estado, de
modo que, en el aspecto econémico, constituye uno de los pilares o
fundamentos del Estado democrdtico o liberal, asi como del Estado

Social de Derecho.

Por esta razédn, constitucionalmente es legitimo que las disputas
juridicas relativas a la adquisicién, modificacién o extincion del
derecho de propiedad privada en el Estado Social de Derecho
colombiano sean resueltas por los jueces, Yy no por érganos que no

estdn investidos de la funcion jurisdiccional’®.
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Las funciones del Registrador de Instrumentos Publicos, por
consiguiente, a pesar de su incidencia en la transmision de derechos
reales, como no se predican de una actuacion de indole contenciosa en la
que se decidan o adjudiquen, sino de un tramite técnico, especializado y
regido por la autonomia de la voluntad, no pueden considerarse como

parte de la eficaz y recta imparticion de justicia.

8. Teniendo en cuenta, entonces, que cualquier conducta
fraudulenta susceptible de inducir en error a un Registrador de
Instrumentos Publicos seria atipica frente a la realizacion del delito de
fraude procesal en particular, y no afectaria el bien juridico de la recta y
eficaz imparticion de justicia en general, cabe preguntarse si dicho
comportamiento, en todo caso, encuadraria en algin tipo de la Ley 599

de 2000, actual estatuto sustantivo.

El articulo 29 del Decreto Ley 1250 de 1970 consagra la
culminacion del tramite de inscripcion con la expedicion de una

constancia que se le entrega al interesado:

Articulo 29-. Luego de efectuada la inscripcion y puesta la
constancia de ella en el titulo o documento objeto del registro, aquél
regresara a la seccion de radicacion para que alli, en la columna
sexta del Libro Diario Radicador, enseguida de la radicacion, se
escriba el folio y la fecha en que fue registrado, y se devuelva al

interesado, bajo recibo.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado

que dicha constancia es la que le sirve al solicitante como medio

70 CC C-1159/08.
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probatorio para la acreditacion del derecho real transmitido:

Como se observa, la conclusion del procedimiento administrativo de
registro de un titulo se produce a través de la “puesta” en dicho
documento de la constancia de inscripcion, la cual debe devolverse

al interesado.

De manera que a ese interesado, como prueba de la inscripcién, se le
entrega el respectivo titulo con una constancia de que se efectué ese
tramite, documento que, por supuesto, le sirve como medio de prueba

para acreditar el derecho real correspondiente”!.

El articulo 288 de la Ley 599 de 2000, por su parte, prevé el tipo de
obtencion de documento publico falso como aquel en el que se induce en
error a un servidor publico con el fin de conseguir un documento que
pueda servir de prueba y en el cual se halle consignada una alteracion a

la verdad:

Articulo 288-. Obtencion de documento publico falso. El que para
obtener documento publico que pueda servir de prueba induzca en
error a un servidor publico en ejercicio de sus funciones, haciéndole
consignar una manifestacion falsa o callar total o parcialmente la

verdad, incurrird en prision de tres (3) a seis (6) anos.

En este orden de ideas, la accion de inducir en error al Registrador
de Instrumentos Publicos para que inscriba un acto falaz entre partes con
efectos de transmision del derecho de dominio configura el delito del
articulo 288 del Codigo Penal respecto de la consecucion de la constancia

que, culminado el tramite, le entrega al interesado el servidor publico.

71 CE ST (Plena), 12 may. 2014, rad. 23128.

63



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

CASACION 43716
HENRY JOSE CARRILLO ARIZA

9. En el presente caso, la Fiscalia General de la Nacion le atribuyo
a HENRY JOSE CARRILLO ARIZA, en la resolucién de acusacion, haber
enganado tanto al Notario Unico de Santo Tomas y al Director de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Barranquilla con el fin de
protocolizar a nombre de Eloisa Roa Sandoval la cancelacion del
patrimonio de familia y la venta fraudulenta del bien inmueble de

propiedad de Carlos Arturo Thomas Miranda y Yorlanys Meza Rodriguez.

La primera instancia absolvio al procesado tras arglir, con
fundamento en la sentencia de la Corte CSJ SP, 21 abr. 2010, rad.
31848, citada en precedencia, que los notarios no son sujetos de
induccion en error del delito de fraude procesal por no ser servidores
publicos ni autoridades administrativas o particulares con atribuciones
jurisdiccionales?2.

La parte civil apelé la absolucion del a quo con un uUnico
argumento, conforme al cual HENRY JOSE CARRILLO ARIZA realiz6 la
conducta punible imputada en su contra mediante dicha actuacion

fedataria. En palabras del recurrente:

[Plara tener por acreditado el delito de fraude procesal es suficiente
con que exista una determinacion emitida por una autoridad
competente en la que con fundamento en las normas que rigen el
procedimiento que se sigue el sujeto activo haya obtenido un

beneficio indebido, con la consiguiente afectacion a la contraparte.

[...] Por lo tanto, no comparto el hecho que el fraude procesal no se
aplique contra el notario, siendo que el mismo es utilizado por el

sentenciado para obtener un beneficio propio; ademds, él mismo es

72 Cf., al respecto, folios 112-115 del cuaderno de juicio.
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quien legaliza el acto de las compraventas de los predios a los

diferentes compradores’s.

El Tribunal, en cambio (aunque no cit6 el fallo CSJ SP, 7 abr.
2010, rad. 30148), considero al desatar la apelacion de la parte civil que
el sujeto materia de engafno también fue el Registrador de Instrumentos
Pablicos, y como éste se trata de un servidor publico que en esa misma
medida adelanta actos administrativos susceptible de recursos, el

procesado realizo el tipo penal del articulo 453. Segun el ad quem:

Es decir, independientemente de lo sucedido ante el Notario, y de la
falsedad documental de la que se valié el sujeto agente para
desplegar esta ilicitud, para la Sala no cabe duda que el
Registrador de Instrumentos Publicos que hizo la anotacion final de
la compraventa que nos ocupa es, sin lugar a dudas, un servidor
publico, o empleado oficial si se quiere, por lo tanto, el acto de
registro comporta la dimensién de un acto administrativo, es por
ello que, cuando se incurre en error o imprecisiones u otros
menesteres, le caben inclusive los recursos de ley, precisamente
contra el acto administrativo que deja sentado una anotacion en el

registro de instrumentos publicos.

Por lo anterior, no cabe duda pues que estamos ante un fraude
procesal llevado hasta su final consumacion, esto es, lograr el
registro de propiedad en forma fraudulenta, induciendo en engano
tanto al serior Notario como al Registrador de Instrumentos
Publicos, con el propdsito deliberado de apropiase [sic] en forma

indebida del bien inmueble de narras [sic]’4.

73 Folio 159 del cuaderno de juicio.
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10. Frente a la tipicidad de la conducta punible, tanto en la
conducta realizada ante el Notario como la presentada ante el
Registrador de Instrumentos Publicos, el criterio del Tribunal resulta

equivocado por las razones expuestas en los parrafos que anteceden.

Asi mismo, el hecho argtiido por el ad quem conforme al cual la
inscripcion realizada por el Registrador se trata de wun acto
administrativo susceptible de los recursos de ley, y por lo tanto de la

proteccion del fraude procesal, no es acertado ni tampoco trascendente.

Por un lado, debido a la naturaleza de este tramite, la
interposicion de los recursos de reposicion y apelacion contra los actos
administrativos proferidos en asuntos registrales Unicamente serian
procedentes en aquellos concernientes a la no admision o al rechazo de
un registro, pero no frente al acto mismo de inscribir el titulo y anotarlo

en el folio de matricula inmobiliaria’s.

Y, por otro lado, la interposicion de recursos es propia de los
procedimientos administrativos, situacion que en todo caso no implica
la existencia de un proceso administrativo, esto es, de una actuacion

con connotaciones jurisdiccionales.

74 Folios 25-26 del cuaderno del Tribunal.

75 Tal es el concepto de la Superintendencia de Notariado y Registro:
«Recursos de reposicion y apelaciéon contra actos administrativos proferidos por
registradores de instrumentos publicos en asuntos registrales / ¢En qué consisten? /
En la presentacién personal de un escrito dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la
notificacién (arts. 44 inc. 20, 61 C. C. A.) de la nota devolutiva del registro referente a
la inadmisién o rechazo de una inscripcion de un titulo o documento. Puede
formularse por el usuario interesado, su representante o apoderado debidamente
constituido. / [...] Entre las finalidades de los recursos, es para que se revoque,
reforme, aclare, corrija, adicione una decisién adoptada en cuanto la inscripcién de un
titulo o documento, lo que también contrariamente implica el rechazo de un registro»,
https:/ /www.supernotariado.gov.co/portalsnr/index.php?option=com_content&vie
w=article&id=188&Iltemid=173
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La accion atribuida a HENRY JOSE CARRILLO ARIZA en relacion
no solo con la induccion en error al Registrador de Instrumentos Puablicos
de Barranquilla, sino ademas en lo atinente a la entrega de la constancia
de inscripcion de que trata el articulo 29 del Decreto Ley 1250 de 1970,
constituye el delito de obtencion de documento publico falso consagrado en

el articulo 288 de la Ley 599 de 2000.

El demandante, al respecto, sugirido que tal accion era por completo
atipica, toda vez que sostuvo en la sustentacion del escrito que (i) la
conducta de HENRY JOSE CARRILLO ARIZA se redujo a firmar el poder
falsificado, (ii) fue la compradora Eloisa Roa Sandoval quien llevo la
escritura publica elevada ante Notario a la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos y (iii) el procesado entonces nunca indujo en error

al servidor publico.

Esta postura ignora que al sujeto agente le es atribuible la
obtencion de la constancia contentiva de la falsedad, aun en el evento de
que materialmente no hubiera hecho la solicitud ante el Registrador, a
titulo de autor mediato, consagrado en el inciso 1° del articulo 29 del
Codigo Penal’®, en la medida en que utilizd, como instrumento no doloso,
a la compradora Eloisa Roa Sandoval para culminar los tramites
relacionados con la cancelacion del patrimonio familiar y la transferencia

de dominio del inmueble.

No se trata, como lo adujo el representante del Ministerio Publico,
de que HENRY JOSE CARRILLO ARIZA actué «en calidad de
determinador y autor material al valerse del notario para suscribir la

escritura de venta, enganando a la compradora Eloisa Roa Sandoval y

76 Articulo 29-. Autores. Es autor quien realice la conducta punible por si
mismo o utilizando a otro como instrumento.
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posterior, a través de ella, inducir en error al registrador para que hiciera la

respectiva anotacion en el folio de matricula inmobiliaria»’7.

Como se ha dicho en la doctrina, se trata del tipico ejemplo de
dominio de voluntad por parte del sujeto agente en virtud del error a que
somete al sujeto ejecutor («/lla situaciéon en que el sujeto de detrds se sirve
de un instrumento bajo error para cometer un delito pasa por ser el |...]

caso clasico, e indiscutido en lo fundamental, de autoria mediata»78).

Mas alla de las razones por las cuales la Fiscalia no le atribuyo a
HENRY JOSE CARRILLO ARIZA la realizaciéon del delito de estafa en el
que habria sido victima Eloisa Roa Sandoval, lo cierto es que para el
procesado era una consecuencia necesaria la culminacion del negocio con
el tramite ante el Registrador de Instrumentos Publicos, no sé6lo en aras
de garantizar el provecho econémico producto de la cancelacion del
patrimonio de familia y la compraventa del inmueble, sino ademas porque
en la escritura publica 0021 de 8 de enero de 2004 (en la que aparece su
firma como apoderado) el Notario Unico de Santo Tomas hizo una

peticion formal de inscripcion al funcionario correspondiente:

De la anterior cancelacion de patrimonio de familia pido al senor
Registrador de Instrumentos Publicos de la ciudad de Barranquilla

tomar atenta nota y hacer la respectiva anotacion de rigor’°.

En consecuencia, la obtencion del documento publico falso no sélo
le es atribuible a HENRY JOSE CARRILLO ARIZA a titulo de autor

mediato, sino ademas se ajusta a lo descrito en el tipo previsto en el

77 Folio 28 del cuaderno de la Corte.

78 Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2000, p. 194.

79 Reverso del folio 9 del cuaderno de instruccion.
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articulo 288 de la Ley 599 de 2000, actual Codigo Penal.

11. Ahora bien, como la conducta punible de obtencion de
documento publico falso se agoto el 9 de enero de 2004, dia en el cual se
adelant6 el tramite de inscripcion ante la Oficina de Registro de
Instrumentos Pablicos de Barranquilla, y como la pena maxima de este
comportamiento asciende para los asuntos que se rigen bajo la Ley 600
de 2000 a seis (6) anos de prision, es obvio que los cinco (5) afnos que
como término de prescripcion contado a partir de la ejecutoria de la
resolucion de acusacion (22 de julio de 2008) vencieron el 22 de julio del
ano pasado, esto es, antes de la emision del fallo de segunda instancia,

que fue proferido el 10 de diciembre de 2013.

En otras palabras, al demandante le asistia la razén en cuanto a
que la conducta atribuida al procesado no constituia fraude procesal. No
estaba en lo correcto cuando sugiri6 que la accion era por completo
atipica, pues ésta encuadraba en una obtencion de documento publico
falso. Y era ajustada a derecho su pretension ultima, conforme a la cual
la conducta ya habia prescrito cuando fue emitida la decision del ad

quem.

Pero esto ultimo no fue por las razones aducidas por el censor, ni
por las que fueron expuestas por el Procurador Delegado en su concepto
(relativas al momento consumativo del delito contra la administracion de
justicia), sino porque es la consecuencia directa de la acertada calificacion

juridica de los hechos.
De ahi que la Sala debié declarar que la conducta imputada a

HENRY JOSE CARRILLO ARIZA, atinente al tramite de inscripciéon de los

actos de cancelacion de patrimonio de familia y compraventa del predio
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por parte del Registrador de Instrumentos Publicos, se adecua al tipo de
obtencion de documento publico falso de que trata el articulo 288 de la Ley

599 de 2000, con pena privativa de la libertad de tres (3) a seis (6) anos.

Igualmente, debié decretar la prescripcion de la accion penal por
este comportamiento, asi como la respectiva cesacion del procedimiento
en razon de que ésta no puede proseguirse, porque esa fue la ilicitud

cometida.

Las garantias fundamentales referidas al inicio de este salvamento
de voto, el debido proceso, la legalidad y la estricta tipicidad, conllevan a
que la calificacion juridica contenida en la sentencia constituye ley del
proceso y debe ser la que determine los factores para efectos de la
prescripcion, siempre que esta situacion exprese con acierto la
descripcion tipica que le corresponde a los hechos que dieron lugar la
investigacion, porque la accion penal que se extingue es la del delito
cometido, no la de los reatos no ejecutados, no realizados. Por ello la
prescripcion que procede es la del delito de la obtencion de documento

publico falso y no la de fraude procesal.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
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