MONOGRAFIA DE GRADO PARA OPTAR POR EL TITULO DE:

ABOGADAS

TEMA:

FRAUDE PROCESAL POR INDUCCION A ERROR AL FUNCIONARIO JUDICIAL

AUTORAS:

NATALIA ANDREA NEIRA PALOMINO

MARIA ALEJANDRA ACEVEDO CAMACHO

UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BUCARAMANGA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS JURIDICAS

2017



TABLA DE CONTENIDO
INTRODUGCCION ..ottt st sttt eses s st ae st et sn st n e s st nsass st ens s s anen s s tansn s sesenes 3
ORIGEN Y EVOLUCION DEL TIPO PENAL DE FRAUDE PROCESAL .......ccccovvvieneeisesieeseesenenen, 5
1. ANTECEDENTES HISTORICOS........coeiieieiieeeiietese e ses st ses s 5
1.1. Fraude procesal en el ordenamiento juridico cOlomMbIan0............ccccvveierierieiierieieseee e 5
1.2. Fraude procesal en el derecho comparado..............coiiiiiiiiiiiiiii e 9
O S (7 1 - T U 10
12,2, BCUAQOT. ..., 11
1.2.3. CRle. e 12
CONCEPTUALIZACION DEL TIPO PENAL DE FRAUDE PROCESAL.......ccccccvevvvrinenn e 13
R N U (O] 1D AN D I SR 14
l. TIPICIDAD OBJETIVA DEL DELITO DE FRAUDE PROCESAL....................... 15
L L SUJBEOS. ettt ittt e 15
111, SUJBLO ACHIVO. .. ettt e e 15
112, SUJELO PASIVO. . .uteitititit et e e, 16
1.2 Verbo r€CtOr Y/0 ACCION. ....uiintintint ettt erie et e e te et e et et et e e et eneaeaneaneaans 18
1.3 Bien juridico tUtelado.........cooviriie i 22
1.4 Objeto material. ... . ..ot 24
1.5 EleMeNntOS NOIMALIVOS. ... vue ettt e e e e e e e, 26
. TIPICIDAD SUBJETIVA DEL DELITO DE FRAUDE PROCESAL..................... 34
Il. CLASIFICACION DEL DELITO SEGUN SU TIPICIDAD........vvueieieieiiae, 37
1) - N 39
2. ANTIJURICIDAD. .. ..o e e e e e i 40
3. CULPABILIDAD. ...ttt e 44
4, CONCLUSIONES. ... e e e, 46
5. BIBLIOGRAFIA.....coooiiii e, 50



INTRODUCCION

Mediante el presente trabajo de investigacion analizaremos los aspectos tenidos en cuenta por la
doctrina nacional e internacional, asi como también en la jurisprudencia; sobre los aspectos que
conforman la conducta punible de fraude procesal.Para ello se describiran las caracteristicas
bésicas aplicables para la interpretacion y correcta adecuacion tipica del delito; lo anterior
mediante la implementacion de la hermenéutica juridica, la dogmaética juridica y extraccion de
reglas de interpretacion en la jurisprudencia colombiana, la doctrina, articulos cientificos y
demas documentos que guarden estrecha relacion con el desarrollo y practica del tipo penal

dentro del ius puniendi del Estado.

Asi las cosas, dentro de la realidad social colombiana, existe unfendmenoque ocasionaque se
profieran sentencias 0 actos administrativos no compatibles con la realidad factica y probatoria
de un proceso, y es el caso de la conducta definida dentro del tipo penal del fraude procesal. Esta
conducta fue prevista como un mecanismo por el cual se pretende judicializar a una persona que
haciendo uso de mecanismos idoneos, induce en error al funcionario encargado del acto judicialo
administrativo, con el proposito de obtener providencia fraudulenta en beneficio de si mismo o
de un tercero. En aquella conducta se presenta un fraude, un engafio que hace creer al servidor
publico que esta obrando conforme a derecho y al material probatorio presentado. En este evento
encontraremos que se distingue notoriamente de otros tipos penales como el prevaricato, el
cohecho o la concusion, por sus verbos rectores, ingredientes, o el bien juridico que tutela,el cual

para el fraude procesal es la recta administracion de justicia.

Con lo anterior, el presente tema de investigacion sugiere la siguiente pregunta problemizadora:
¢Cuales son las caracteristicas en cuanto a su dogmatica, del tipo penal de fraude procesal,
consagrado en el articulo 453 de la Ley 599 del 2000, para una correcta identificacion y por
ende, un eficaz ejercicio del poder del Estado sobre quienes incurran en dicha conducta?;
Partiendo de dicha problematica debemos centrarnos en la investigacion de aspectos basicos
como lo son, antecedentes historicos, la determinacion de la conducta, su estudio en los aspectos

de tipicidad, antijuricidad o culpabilidad, la enunciacion de sus principales elementos, asi como



el concepto actual manejado por la Corte Suprema de Justicia colombiana extraido del andlisis de

jurisprudencia reiterada sobre el fraude procesal.

Para lograr cumplir con el objetivo de la presente investigacion, se realizara en primera medida
un estudio sobre los antecedentes histéricos del tipo penal en el decreto 100 de 1980, algunos
aspectos tenidos en cuenta dentro del proyecto de ley 599 de 2000, asi como también se
enunciaran los cambios que ha tenido el tipo penal mediante la ley 890 de 2004. Posteriormente
se elaborara un estudio de derecho comparado con la finalidad de obtener una vision global sobre
el punible en las diferentes legislaciones internacionales tales como, lItalia, Chile, y Ecuador.
Finalmente se elaborara el concepto actual acerca del tipo, caracteristicas y de igual forma se
analizara en concreto su tipicidad, antijuricidad y culpabilidad de conformidad con la legislacion,

doctrina y jurisprudencia colombiana vigente.



ORIGEN Y EVOLUCION DEL TIPO PENAL DE FRAUDE PROCESAL

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1.Fraude procesal en el ordenamiento juridico colombiano

En Colombia no existio el delito de fraude procesal sino hasta finales del siglo XX. Sin embargo
dentro de la normativa civil existia una disposicion que impone a los jueces el deber de
“Prevenir, remediar y sancionar por los medios que este Cédigo consagra, los actos contrarios
a la dignidad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse en el proceso, lo

mismo gue toda tentativa de fraude procesal.”:. Con ello, el derecho civil le impuso al juez la

carga de estar atento a cualquier conducta que lo pueda inducir en error dentro de cualquiera de
sus actuaciones judiciales, por lo que se puede afirmar que en Colombia se inicié con una
proteccidn al bien juridico de la administracion de justicia, mediante la imposiciénde un deber al
juez, en el sentido de que éste debe ser la persona encargada, en primera medida, de que no se
produzcan fraudes en sus sentencias judiciales. No obstante, dadas las circunstancias y las
multiples obligaciones a las que éstos estdn sometidos, es que el legisladorvio la necesidad de

tipificar la conducta y elevarla a la categoria de delito.

Es asi como mas adelante el tipo penal de fraude procesal fue introducido a nuestro
ordenamiento juridico colombiano, mediante el articulo 182 del Decreto 100 de 1980. En aquella
ocasion se expidié la Ley 5a de 1979, la cual revistio al Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias, por el término de un (1) afio, para expedir un nuevo Codigo Penal que derogase

el anterior codigo.

Es asi como se introduce dentro del titulo IV del Decreto 100 de 1980, el cual se denomina “de
los delitos contra la administracion de justicia”, capitulo VI “del fraude procesal y otras

infracciones”,articulo 182, el siguiente texto:

1. DECRETO 1400 de 1970, articulo 37 numeral 3 (Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano) derogado por el
literal c) del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012.



“El que por cualquier medio fraudulento induzca en error a un servidor publico para
obtener sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a la ley, incurrird en

prision de uno (1) a cinco (5) afios.”?

Frente a esta disposicion, se instaurd demanda de inconstitucionalidad® por parte del ciudadano
Luis Eduardo Montoya Medina, quien asegura que el articulo 182 es inconstitucional porque va
en contra de los articulos 2, 3, 4, 6, 13, 28, 29, 83, 121, 122, 123, 124, 209, 228, 229 y 230 de la
Constitucion Politica Colombiana. La demanda se encuentra fundamentada en 4 principales
argumentos esbozados por el demandante de la siguiente forma: i) Como primer argumento
expone que la mayoria de expresiones con la que se conforma el tipo, son de tipo
indeterminadas, como es el caso de “El que”, “por cualquier medio fraudulento”, “induzca en
error”, “sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a la ley”; por tal motivo y al no

ser estas expresamente delimitadas en el tipo penal, van en contra del debido proceso.

A modo de ejemplo, sostiene que la palabra “el que” permite introducir al proceso a personas
que inicialmente no estarian vinculadas a él, lo que claramente para él viola el principio
legitimacion en la causa procesal, ya que permitiria que personas que no guardan relacion directa
con el proceso o los procesados, puedan verse involucradas indirectamente en él. ii) De igual
forma sostiene que se violenta el principio de tipicidad en los delitos cuyo bien tutelado es la
administracién publica, dado que en aquellos delitos los sujetos procesales son de tipo calificado,
situacién que debid ser definida por el Congreso de la Repulblica y no por el presidente a través
de Decreto. iii)También indica que con la disposicion “por cualquier medio” esta trasladando al
juez la funcion de delimitar y definir lo que se considera un medio idéneo para configurar la
conducta; aduce que no tiene sentido en el entendido que la gran mayoria de errores en las
sentencias, fallos, decretos y demés providencias, se ocasionan por la impericia y descuido del
mismo funcionario, por lo que trasladar esa responsabilidad a un tercero seria inconstitucional.
iv) Finalmente expone que la disposicion “sentencia, resolucion o acto administrativo contrario
a la ley” va en contra de la presuncion de que todos los actos administrativos o providencias

judiciales estan acordes a Derecho por el simple hecho de haber sido expedidos por el

2DECRETO 100 del 1980 (Codigo Penal Colombiano) Bogota D.C. 23 de enero de 1980. Derogado por la ley 599
de 2000

3CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo. Demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 182 del Decreto Ley 100 de 1980 (Cddigo Penal). C-1164 de 2000.
Bogota, D.C., seis (6) de septiembre de dos mil (2000).



funcionario competente para dicho fin; al respecto agrega que se debe comprobar que dicha

resolucion no esta ajustada a Derecho para que la conducta sea tipica.

Acorde a lo anterior, la Corte mediante sentencia C-1164 de 2000* con Magistrado Ponente Dr.
José Gregorio Herndndez Galindo, realiza un estudio de los diferentes problemas juridicos y da

solucion a cada una de las pretensiones de la demanda en el orden en el cual fueron presentadas.

Inicia realizando un juicio de constitucionalidad sobre la expedicion de normas penales mediante
Decreto y no a través de ley de la Republica. Frente a esto, indica que es necesario para el caso
que se estudia, que se evalle la época historica, asi como las facultades constitucionales
otorgadas en aquel tiempo al entonces Presidente de la Republica, dado que mediante un
mandato constitucional, es que en aquella especial ocasion, el maximo ejecutivo contaba con el
permiso especial de la Constitucion para expedir extraordinariamente Decretos con fuerza de ley
como lo fue el 100 de 1980. En ese orden de ideas, el primer cargo de inconstitucionalidad
presentado por el demandante no procede.

Frente al cargo de inconstitucionalidad de la norma por no definir el sujeto activo, la Corte
estima que no se violentan las normas acusadas, asi como tampoco los principios de legalidad y
tipicidad, toda vez que si bien permite que personas ajenas al proceso judicial puedan verse
involucradas en €l mediante la comision del tipo, esto no es sino en gracia de que la persona
incida directamente en el error de la sentencia, providencia o acto administrativo en cuestion; si
bien se espera que los primeros interesados en el resultado de un proceso sean los mismos sujetos
procesales, esto no obsta para que un tercero no pueda inducir a error al funcionario judicial con
el fin de obtener un favorecimiento para alguna parte en especial. Es por lo anterior que se ha
previsto la redaccién de la norma en sentido amplio e indeterminado en cuanto a su sujeto activo,

sin que esto conlleve a la inconstitucionalidad de la misma.

A continuacion se evalla el cargo de inconstitucionalidad de la norma por la expresion laxa y
abierta de “cualquier medio fraudulento”, aduciendo que el principio de tipicidad y de norma
clara y exigible no se violenta en el entendido de que el legislador no siempre puede prever todas
las posibles conductas que componen o ayudan a realizar el verbo rector de un tipo penal. En el

“CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo. Demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 182 del Decreto Ley 100 de 1980 (Cddigo Penal). C-1164 de 2000.
Bogota, D.C., seis (6) de septiembre de dos mil (2000).



presente caso, el verbo es “inducir”y la consecuencia de desplegar el verbo es el fraude, el error;
por lo que si a través de la induccion no se incurre en error, no habria tipicidad en la conducta de
fraude procesal sino que desembocaria en otro tipo de conducta penal. “La precision requerida,
que se tiene en el caso de la norma objeto de ataque, esta dada por el hecho de que las
expresiones en cuestion buscan justamente definir que, aun configurados los deméas elementos
integrantes del tipo penal, éste no se integra o completa si el medio utilizado para inducir al
funcionario a error no puede ser catalogado, en cualquiera de sus formas, como fraudulento. Es
el fraude lo que juega aqui papel relevante, y no el mecanismo al que se acuda para

cometerlo.””®

Finalmente se analiza el Gltimo cargo, el cual se encuentra encaminado a que previamente se
deba comprobar la ilegalidad de la providencia o acto administrativo al que supuestamente se
indujo a error al funcionario responsable de expedirlo; al respecto la Corte estima que el delito de
fraude procesal es autonomo, por lo cual no depende de que se compruebe la ilegalidad o el error
en la sentencia, sino que solo basta que se efectle la induccion al funcionario. En ese orden de
ideas se declara la exequibilidad de la norma, por no encontrarse dentro de ella y su

interpretacion, algan vicio que contrarie directa o indirectamente la Constitucion Politica.

Posteriormente, el 24 de julio de 2000 se publica en el Diario Oficial 44097 de la misma fecha, el
Nuevo Codigo Penal colombiano, Ley 599 de 2000. En él, se inserta el tipo penal de Fraude
Procesal dentro del titulo XVI delitos contra la recta imparticién de justicia, capitulo VIII del

Fraude procesal, articulo 453, el cual originalmente contenia lo siguiente:

“ARTICULO 453. El 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 prision de cuatro (4) a ocho (8) afios, multa de doscientos (200) a mil
(1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios .8

>CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo. Demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 182 del Decreto Ley 100 de 1980 (Cddigo Penal). C-1164 de 2000.
Bogota, D.C., seis (6) de septiembre de dos mil (2000).

8 LEY 599 de 2000. Titulo X VI, articulo 453(Nuevo Cédigo Penal Colombiano). Bogota D.C 24 de julio de 2000.



La anterior disposicion, al igual que toda la norma general correspondiente al Codigo Penal, fue
modificada méas adelante por el articulo 11 de la Ley 890 de 2004, publicada en el Diario Oficial
No. 45.602, de 7 de julio de 2004, en el sentido de ampliar los rangos de la pena que iban de
cuatro (4) a ocho (8) afios, a una nueva que oscila entre los seis (6) y doce (12) afios de prision;
esto con el fin de endurecer la pena frente a un tipo penal con tantas incidencias procesales y
sobre el cual la préactica y la politica criminal del Congreso ha decidido brindar una mayor

atencion y reproche penal.
Hoy por hoy el nuevo postulado normativo reza de la siguiente forma:

“ARTICULO 453. Modificado por articulo 11 ley 890 de 2004. El que por cualquier
medio fraudulento induzca en error a un servidor publico para obtener sentencia,
resolucién o acto administrativo contrario a la ley, incurrird en prision de seis (6) a doce
(12) afios, multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a

ocho (8) afios. "’

1.2 Delito de Fraude procesal enel derecho comparado

Ya vimos como el fraude procesal tuvo su evolucion dentro del ordenamiento juridico
colombiano a través de las diferentes normas adoptadas por Colombia, asi como también las
criticas y ataques a su constitucionalidad mediante demandas ante la maxima autoridad
constitucional colombiana. No obstante, el tipo penal motivo del presente estudio no tuvo su
origen en este ordenamiento juridico, sino que asi como con muchas disposiciones legales
adoptadas por Colombia, su introduccion obedece a imitacion e influencias de otras legislaciones

foraneas como lo veremos a continuacion.

La figura como hecho punible data de inicios del siglo XIX, y fue introducida por primera vez en
el ordenamiento juridico aleman, para luego ser utilizada por los italianos hasta asi llegar a

México y finalmente a América latina. Iniciemos con un breve estudio de derecho comparado

LEY 599 de 2000. Titulo XVI, articulo 453 modificado por articulo 11 de ley 890 de 2004 (Nuevo Codigo Penal
Colombiano). Bogota D.C 24 de julio de 2000.
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para contextualizar como en diferentes paises se castiga y tipifica el fraude social como hecho

social motivo de reproche.
1.2.1 ITALIA

En Italia encontramos la conducta del fraude procesal debidamente tipificada en el articulo
374 del Codice Penale®el cual traduce lo siguiente:

“El que, en el curso de un procedimiento civil o administrativo, con el fin de engafiar al
juez en un acto de inspeccion o experimento judicial, cambie artifiosamente el estado de

los lugares o cosas 0 personas, sera castigado (...)”°

Si lo analizamos en contexto, podremos encontrar que el legislador italiano previ6 que el
fraude procesal se predica Unicamente de los procedimientos civiles o administrativos en los
que el Juez tenga que realizar diligencia de inspeccion judicial y en los cuales se presente
alteracion de los lugares, cosas o personas que guardan relacion con el curso normal del
proceso. Es decir, que el fraude procesal se da cuando intencionalmente se alteran escenas, se
trasladan las cosas y/o cuando se cambian u ocultan personas que son piezas claves para la
decision que éste debe tomar; y es con base en esa apreciacion distorsionada que el Juez
inducido en error intencional por parte del interesado, profiere su resolucién y se configura el

fraude.

Vemos como en esta disposicion el legislador restringié el delito a los campos civil y
administrativo, lo que hace posible que la conducta sea atipica cuando se presente dentro de
un procedimiento penalo de otra indole; asi como también conlleva que el fraude solo se
predique una vez y se demuestre que hubo un cambio intencional sobre la escena inicial que
debid apreciar el juez dentro del acto de inspeccion judicial, caso contrario al colombiano,
donde no es necesario hacer un primer juicio sobre la veracidad o contrariedad del acto o
sentencia, sino que la investigacion se centra en la eficacia del medio que indujo al error en la

actuacion.

®Real Decreto N © 1398 de 1930 Articulo 374 (Codigo penal italiano) Italia. 19 octubre de 1930.
® GALVIS MENDEZ, Dayra de Jests. EL FRAUDE PROCESAL. Primera edicién. Bogota D.C. Editorial Doctrina
y Ley. Afio 1991. Pag. 22
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1.2.2 ECUADOR

La legislacion ecuatoriana en cuanto a la tipificacion de la conducta del fraude procesal, tiene
una gran similitud en su redaccion con el del cddigo penal italiano. El fraude procesal se
encuentra tipificado en el articulo 272 del Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador de la

siguiente forma:

“Articulo 272.- Fraude procesal.- La persona que con el fin de inducir a engafio a la o al
juez, en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, antes de un procedimiento
penal o durante él, oculte los instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas,
lugares o personas, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
Con igual pena sera sancionada quien conociendo la conducta delictuosa de una o
varias personas, les suministren alojamiento o escondite, o les proporcionen los medios
para que se aprovechen de los efectos del delito cometido, o les favorezcan ocultando los
instrumentos o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las sefiales o huellas
del delito, para evitar su represion y los que, estando obligados por razén de su
profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de las sefiales o huellas del delito
o el esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la verdad con propoésito de

favorecerlos . 1°

En su redaccion podemos observar que se hace mencion tacita de los escenarios en donde se
configura el punible, mencionando que es dentro de las actuaciones civiles, administrativas o
penales. Veiamos que los italianos hacian la misma mencion, eso si, sin incluir a los procesos
penales, como si los ecuatorianos vieron necesidad de hacerlo. Por lo demas, guarda la misma
relacion sobre el cambio engafioso de las cosas, los lugares y las personas, pero sin hacer
referencia a que se tenga que dar dentro de una actuacion de inspeccion judicial, sino que deja
espacio a que se interprete que el fraude procesal se puede manifestar en cualquier actuacién o
etapa judicial o administrativa en curso y hace una inclusion a esos tres elementos como lo fue la

frase “oculte los instrumentos o pruebas”.

Tambien observamos que incluye un inciso en el cual indica que las personas que brinden ayuda

al autor en la alteracién, escondite o demas actuaciones que conduzcan a inducir en error al

Registro oficial No. 180, articulo 272 (Cédigo organico integral penal) Ecuador. 10 de febrero de 2014.
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funcionario, serdn merecedoras de igual pena que la descrita en el inciso primero; situacion que

no advertimos en las legislaciones estudiadas con anterioridad a esta.
123 CHILE

En el Codigo Penal de Chile encontramos el tipo de fraude procesal en su articulo 267, el cual

reza de la siguiente forma:

“Art. 267. El que con violencia o fraude impidiere ejercer sus funciones a un miembro
del Congreso, de los tribunales superiores de justicia o del Consejo de Estado, sufrira las
penas de reclusion menor en su LEY 19450 grado minimo y multa de once a veinte

unidades Art. 1° i) tributarias mensuales. !

En este evento, el legislador chileno sigui6 previendo que el sujeto pasivo es el Estado, solo que
por esta vez afiadid expresamente a los miembros del Congreso, lo que indica que el fraude
procesal va mas alld de una irregularidad dentro de procesos ordinarios o administrativos, sino
que abarcan los campos en donde se desenvuelve el ejecutivo asi como aquellos procesos
internos que surgen dentro de la corporacion. También podemos observar que el elemento
subjetivo de este articulo es ambiguo toda vez que no establece claramente el motivo por el cual
una persona quisiera impedir el normal ejercicio de las funciones del funcionario, indicandose
Unicamente la conducta delictuosa de violentar o defraudar el ejercicio de funciones a un

servidor publico, sin entrar en detalle sobre el movil del que imprime la accion.

1| ey 2561 de 1874, articulo 267 (Codigo penal de Chile) Chile. 12 de noviembre de 1874
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CONCEPTUALIZACION DEL TIPO PENAL DE FRAUDE PROCESAL

Ahora bien, hemos desarrollado un breve andlisis sobre los antecedentes historicos tanto
nacionales como en el derecho comparado que han dado origen a la figura que hoy conocemos
en nuestro ordenamiento juridico como fraude procesal. Hemos rescatado algunas caracteristicas
esenciales que hacen distinguir al tipo como un delito autbnomo, asi como también hemos
realizado andlisis y comparaciones entre las diferentes legislaciones que contemplan la conducta
como objeto de reproche penal en sus respectivos Estados. Con todo lo anterior y apoyados en la
doctrina vigente aplicable, como en la jurisprudencia, enunciaremos aquellos elementos con los
cuales podemos conceptualizar y estudiar la conducta del fraude en actuaciones judiciales o

administrativas mediante el estudio de la dogmatica juridica del delito del fraude procesal.

La dogmaética juridico penal se define como aquella “disciplina que se ocupa de la
interpretacion, sistematizacién y elaboracién y desarrollo de las disposiciones legales y
opiniones de la doctrina cientifica en el campo del Derecho Penal”*? El analisis a partir de la
dogmaética juridico penal plantea el estudio de las categorias del delito: Tipicidad,
Antijuridicidad y Culpabilidad. Al respecto, existen diferentes planteamientos en cuanto al
analisis de estas categorias, pues algunos autores conciben el estudio dogmatico a partir de un
esquema bipartito en el que se encuentra el injusto, conformado por la Tipicidad y la
Antijuridicidad, y la Culpabilidad. Por otra parte se encuentra el esquema tri partito en el que se
analiza cada categoria de manera independiente. El andlisis del delito objeto de estudio se
realizara a partir de este Gltimo esquema. En primer lugar, se abordara el analisis desde la

estructura tipica del delito del fraude procesal.

Comenzaremos con la premisa de que el fraude procesal en Colombia es un tipo penal
relativamente nuevo y con poco desarrollo investigativo. También es cierto que el concepto
manejado actualmente por el legislador, obedece a estudios comparados de la conducta en otros
ordenamientos juridicos y que ha sido plasmado en nuestro codigo penal como un delito

autdbnomo con caracteristicas y elementos especiales.

2ROXIN Clauss. Derecho Penal. Parte General Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito.
Madrid. Editorial Civitas. Afio 1997.
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TIPICIDAD

La tipicidad como categoria basica de la dogméatica moderna del derecho penal, puede definirse
como “la descripcion legal, expresa o tacita, de todos los elementos objetivos y subjetivos,
positivos y negativos, que fundamentan la prohibicion penal de una conducta y la distinguen de
otras figuras tipicas”.'® Por medio del analisis del tipo penal se abordan aquellos elementos que
el legislador penal ha plasmado para el caso del fraude procesal, para asi determinar sus
caracteristicas y clasificacion dentro de las categorias de los tipos penales. En otras palabras, la
tipicidad hace relacion a la consignacion textual de las conductas delictivas en los ordenamientos
juridicos y comprende una serie de elementos con los cuales el legislador dota de herramientas
para la interpretacion, identificacion y judicializacion de aquellas conductas que lesionan los

bienes juridicos de la sociedad en general.

De igual forma la tenemos definida en el articulo 10 de la ley 599 de 2000, actual Cédigo Penal:
“La ley penal definira de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas bésicas
estructurales del tipo penal. En los tipos de omisién también el deber tendra que estar

consagrado y delimitado claramente en la Constitucion Politica o en la ley. "4

De la anterior disposicion, tal como lo ha sefialado la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de 18 de junio de 2014, con ponencia de la magistrada Maria

Del Rosario Gonzalez Mufioz!®, pueden extraerse una serie de elementos del tipo, que son:
“(i) El uso de un medio fraudulento,
(i1) Induccidn en error a servidor publico a través de ese instrumento,

(iii) Proposito de obtener sentencia, resoluciéon o acto administrativo contrario a

la ley (ingrediente subjetivo especifico del tipo), y

BLUZON Pefia D. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Segunda edicién. Editoriales Tirant Lo Blanch.
Madrid 2012. Pag. 160.

14L_ey 599 de 2000, articulo 10 (Codigo Penal Colombiano) Bogota D.C. 24 de julio de 2000.

15 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Marfa del Rosario Gonzalez Mufioz. Ref.
39090. 18 de junio de 2014
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(iv) ldoneidad del medio para producir la induccion en error. 28

A partir de la consideracion anterior, pueden identificarse una serie de elementos que seran
analizados; en primer lugar, se abordaran aquellos elementos de la parte objetiva del tipo entre
los cuales se encuentran: el bien juridico, sujeto activo, el sujeto pasivo, el objeto material, la
accion tipica y una serie de elementos normativos; para luego abordar aquellos elementos de la

parte subjetiva y, asi, establecer la clasificacion del tipo penal del fraude procesal.

l. TIPICIDAD OBJETIVA EN EL DELITO DE FRAUDE PROCESAL

Los elementos objetivos en los tipos penales son aquellas palabras utilizadas por el legislador
para dotar al delito de sujetos, accién, modo y circunstancias. En la lengua espafiola las acciones
se expresan mediante los verbosy en el derecho penal las acciones motivo de reproche se
expresan mediante los verbos rectores. El verbo rector es “la accion enunciada por el legislador
junto con otros elementos linguisticos a modo de oracion gramatical para tipificar una
conducta. Generalmente un tipo penal presenta una estructura conformada por sujeto, verbo

rector o accion y nexo de causalidad entre los dos primeros. "’

1.1 Sujetos

En materia penal, los sujetos procesales de un tipo son aquellas personas que de una u otra forma
se encuentran vinculadas en la accion, omision o resultado de una conducta delictiva. La doctrina
penal los clasifica en sujetos activos y pasivos, basicamente el primero es quien despliega el
verbo rector del tipo penal, y el pasivo es el titular del bien juridico tutelado.

1.1.1 Sujeto activo

Es un sujeto indeterminado y mono subjetivo, lo que implica que el tipo penal no exige una

calidad especial, por lo que éste puede ser tanto un particular como otro servidor publico.

Al ser un sujeto activo indeterminado se contempla una gran variedad de personas que pueden de

alguna u otra manera participar en un proceso judicial o administrativo. A modo de ejemplo,

81bidem.
17 VELASQUEZ, Velasquez Fernando. Derecho Penal General Parte tomo I. Editorial juridica de Chile. Santiago de
Chile 2011. Pag.
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Mora!® menciona que pueden ser sujetos activos del fraude procesal las partes dentro de un
proceso judicial, excluyendo las obviamente a las personas juridicas. Asi mismo, los
representantes legales de personas juridicas que sean parte de un proceso, los tutores, curadores,
apoderados judiciales, terceros intervinientes, testigos, peritos y cualquier persona que pueda
de alguna manera generar el error en el servidor publico, tal como lo ha considerado la Corte

constitucional en Sentencia C-1164 de 2000*°, en los siguientes términos:

“En otras palabras, mientras ldgica y facticamente sélo determinadas personas
pueden demandar el cumplimiento de ciertos derechos o ser demandadas para el
cumplimiento de ciertas obligaciones, cualquier persona puede, también légica y
facticamente, inducir a un funcionario para que cometa un error, sin gque sea
relevante la relacion procesal concreta que esa persona tenga con el funcionario

en cuestion. %
1.1.2 El sujeto pasivo

Teniendo en cuenta que el sujeto pasivo es, en general, el titular del bien juridico puede entonces
considerarse que “en el caso del fraude procesal, el sujeto pasivo es el Estado, pues este es el

titular de la funcion publica de la administracion de justicia.”

Al respecto, existen otras consideraciones acerca del sujeto pasivo del tipo penal objeto de
estudio, por ejemplo, Galvis Méndez?? hace distincion entre el sujeto pasivo del error, que en
este caso es el servidor publico, y el Estado, como el sujeto pasivo del delito como tal; por otra

parte, menciona que subsidiariamente pueden ser victimas los particulares, al respecto considera:

“(...) dentro del orden institucional, es el Estado el verdadero sujeto pasivo del
fraude procesal, sin descontar que dicho comportamiento pueda por si mismo
irradiar colateralmente ofensa a otras personas y dar lugar a generar y concebir
potencialmente desmedro a otros intereses que vienen también legalmente

tutelados, muy especialmente tratdndose de procesos en que se debaten derechos

18 MORA Nelson. El Fraude procesal. Segunda edicién. Editorial TEMIS. Bogota 1982. Pag. 3

1SCORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. MP. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. 6 de
Septiembre de 2000. Expediente D-2867. Bogota.

20 |bidem.

2L ZAFFARONI Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte general Tomo I11. Buenos Aires (1981). Pagina 283
22 GALVIS Méndez Dayra de Jesus. Fraude Procesal. Primera edicion. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota 1991.
pags. 42-43.
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litigiosos, en que una o varias partes intervinientes pueden afectarse en su interés

juridico concreto ”.?®

Por otro lado, Fl6rez Gacharna®*considera que el sujeto pasivo es directamente la administracion
de justicia y de manera indirecta, la contraparte o terceros que hagan parte dentro de un proceso
judicial, asi como cualquier servidor pablico, independientemente de que sea una autoridad
judicial.

Para dar claridad sobre este tema, cabe precisar que debe hacerse una distincion entre la
condicion de sujeto pasivo y victima. Como ya se ha mencionado, se tiene por sujeto pasivo al
titular del bien juridico, mientras que la victima es aquella persona ofendida o perjudicada por el
delito.

Por tal razon, la victima no necesariamente debe ser el titular del bien juridico tutelado, de modo
que lo més adecuado seria considerar que el servidor publico tiene la calidad de victima al verse
afectado en su consentimiento debido al error al que ha sido inducido; asi mismo, los particulares
que se vean afectados en un interés juridico concreto por una eventual sentencia, resolucion o

acto administrativo contrario a la ley, también tienen la calidad de victimas.

En el estudio de los tipos penales encontramos que hay delitos en los cuales alguno de los sujetos
involucrados son personas con alguna cualidad en especial, por ejemplo, que alguno de los
sujetos ostente alguna cualidad de género, profesion, arte u oficio. A esto se le denomina sujeto
calificado, y en el delito de fraude procesal encontramos que el sujeto sobre quien recae la
accion, es decir el sujeto pasivo, el cual para el caso de referencia vendria a ser el Estado, por lo
gue una primera caracteristica en cuanto a la delimitacion de los sujetos, es que para que haya
tipicidad en el delito en mencion, el error debe haberse ocasionado en lesion del bien juridico
tutelado de la Administracion de justicia. Al respecto, el doctrinante Velasquez®® sostiene que
“hay conductas tipicas que no pueden ser realizadas por cualquiera, sino por quienes reinan
ciertas calidades especiales, como sucede en una de las modalidades de aborto cuando se

dispone que solo puede cometerlo “la mujer”, de igual forma existen ciertos supuestos de hecho

23 |bidem pégina 105.

2 FLOREZ Gacharna Jorge. El fraude Procesal Prevencidon y Represion. Editores Rodriguez Quito. Bogota,
Colombia 1987. Pag. 94

25 VELASQUEZ, Velasquez Fernando. Derecho Penal General Parte tomo |. Editorial juridica de Chile. Santiago de Chile 2011.
Pag. 663
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en los que solo encajan aquellos comportamientos realizados por personas investidas de un
deber especial (los tipos consistentes en la infraccion de un deber), como acontece, por ejemplo,
con los que requieren la calidad de “servidor publico”"*®. Sin embargo, es necesario aclarar que
aunque en ocasiones el sujeto pasivo puede ser el mismo que sufre el perjuicio, en el caso del
fraude procesal no es asi, ya que el sujeto pasivo por haber sido inducido en error, profirio
resolucion fraudulenta en perjuicio de un tercero como lo es la victima del proceso donde se dio

lugar la actuacion judicial.

A modo de concluir con el presente capitulo, encontramos que en el delito del fraude procesal se
presenta un sujeto activo indeterminado, es decir, que no requiere de cualidad especial para el
despliegue de la conducta, y por otro lado, un sujeto pasivo calificado como lo es el Estado, méas
precisamente el bien juridico de la Administracion de justicia.También encontraremos que
pueden existir otros perjudicados, como lo son las victimas, quiénes vendrian siendo aquellas

personas afectadas con el fraude a la providencia o resolucién administrativa.

1.2 Verbo rector y/o Accidn

La accion en el derecho penal hace relacion a aquella conducta u omision que realiza el sujeto
activo y que se encuentra debidamente plasmada en la ley como delito. Esta accion esta

conformada por un verbo, al cual técnicamente se le denomina verbo rector.

En la doctrinaencontramos que “en los tipos dolosos de comisién, se describen acciones en
sentido estricto, para lo cual se vale generalmente de una inflexion verbal, de un verbo

encargado de regir la accién o verbo rector, que es concrecién de una prohibicién; ahora bien,

como para redactar las descripciones tipicas el legislador acude a categorias linguisticas, el
verbo aparece formando parte de una oracion —se supone, gramaticalmente correcta— que

expresa un proceso o un fenémeno en sus nociones de accion, suceso o estado.”?’

A continuacion se abordara el verbo rector del fraude procesal, el cual lo encontramos
claramente en la redaccion realizada por el legislador en la norma especial penal y se trata de la

accion de inducir. Segun el diccionario de la Real Academia de la lengua Espariola, tenemos que

%6 |bidem.
21 VELASQUEZ, Velasquez Fernando. Derecho Penal General Parte tomo I. Editorial juridica de Chile. Santiago de
Chile 2011. Pag. 666
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inducir es “el acto de mover a alguien a algo o darle motivo para ello; accién de provocar o
causar algo”?, por lo que aplicado a nuestro caso de estudio, tendriamos que inducir es toca
accion encaminada a provocar un error en el proceso, sea mediante la presentacion de una prueba
falsa, una alteracion de los hechos o lugares, entre otras y que a su vez inciden en que la decision

materializada por el funcionario se encuentre viciada con errores no imputables a él.

La doctrina colombiana ha hecho referencia a este elemento. Segin Pabdn Parra®, el verbo
rector inducir hace referencia a “conducir, determinar, provocar el error, mediante ardid o
maquinacion sutil o habilidosa. Se excluyen los medios de violencia o consentimiento, pues en
tales hipotesis se tendrad el tipo descrito en el art 429 del C.P.”*°. Para Martinez Lopez®! el
verbo rector se refiere a “provocar en el respectivo sujeto, un juicio falso o contradictorio a la
realidad sobre wun asunto objeto de valoracion intelectual "32por sy parte, Galvis
Méndez®#considera que el verbo rector hace alusion a “crear un concepto o realidad
equivocada™* que para el caso del servidor publico se refiere a representar a este una falsa

realidad procesal.

Dentro de la teoria de la conducta encontramos que existen conductas de accion o de mera
conducta, asi como acciones que dependen de un resultado para su adecuacion tipica.
Definiremos a los tipos penales de accién como aquellos en los que se requiere el simple
despliegue o ejercicio del verbo rector para la realizacion del tipo penal, en estos casos al
legislador no le interesa la produccion de un resultado en especial, sino la realizacion de la
conducta tipica descrita, como ejemplo tenemos al tipo penal de injuria, en este delito no se
requiere que lo que se afirme o acuse de la victima sea veridico o no, de hecho en el proceso
judicial no se preocupa por determinar esto, sino que se ocupa en determinar que la conducta se
encuentre debidamente desplegada con el verbo rector. En contraposicion a los delitos de accion
encontramos a los delitos de resultado y como su nombre lo dice, no basta con poner en practica

el verbo rector, sino que se requiere que ademas se produzca una consecuencia material, el

28 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario. Significado de la palabra inducir.

2 PABON Parra Pedro Alfonso. Manual del Derecho Penal. Parte general — Parte especial. Séptima edicion.
Editoriales Doctrina y Ley. Bogota 2005.

%0 Ibidem pag. 1396

31 MARTINEZ Loépez Antonio José. Delitos de Falsedad y Fraude. Segunda edicion. Ediciones libreria del
profesional. Bogota 1995.

32 |bidem. Pag. 219

33 GALVIS Méndez Dayra de Jesus. Fraude Procesal. Primera edicion. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota 1991.

34 Ibidem. Pag. 66
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ejemplo mas claro para este tipo penal de resultado es el de las lesiones personales, en este delito
se requiere que la lesion produzca una consecuencia fisica en la victima, la cual se determina

mediante la valoracion en medicina legal y la correspondiente incapacidad.

Frente a esta situacién en la jurisprudencia colombiana se han dado varios debates con el fin de
determinar a qué clasificacion pertenece el fraude procesal, aduciendo que el fin de la pena para
el delito del fraude se encuentra encaminada en sancionar la accion tendiente a defraudar a la
justicia, sin embargo se torna un poco complejo el estudio dado que el objetivo de la induccion a

error es producir un engafio o fraude a la administracion de justicia.

Para ello, en providencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal del 27 de junio de 1989,

Magistrado Ponente el Dr. Jorge Carrefio Luengas se dijo que:

“El delito de Fraude Procesal, si bien no exige que se produzca el resultado perseguido
por el agente, solo debe considerarse consumado, cuando el autor en desarrollo de su

actividad fraudulenta y dolosa, induzca en error al funcionario”™®

De igual forma en sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal No. 11210 del 4 de
octubre de 2000, con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Eduardo Mejia Escobar, definio la

conducta y al respecto preciso:

“El fraude procesal, por ser un delito de simple conducta, se consuma con la induccion
en error, previa ejecucion de los actos engafiosos que desdibujan la realidad, sin que sea
necesario la materializacion de un perjuicio o de un beneficio, méas alla de lo que el acto
funcional mismo tenga de perjudicial o beneficioso. No es por tanto una exigencia del
tipo, el que se obtenga un resultado, v. gr. en términos de un efectivo desplazamiento
patrimonial, porque se considera agotado cuando se realiza el comportamiento descrito

en el verbo rector “inducir”, que es el que constituye el niicleo de la accién” %

En dicha providencia se debatié igualmente si el delito de fraude procesal se clasifica como de
gjecucién instantanea o de ejecucion permanente, con el fin de establecer los términos para
contar la prescripcion. En el caso motivo de estudio para la Corte, se traté de una demanda civil

la cual fue interpuesta bajo el supuesto de un contrato falso. En aquella oportunidad se admitio la

3CORTE SUPREMA DE JUSTICIA S-P M.P. Jorge Carrefio Luengas. 27 de junio de 1989. Bogota Colombia.
% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA S-P. M.P. Carlos Escobar Mejia, 4 octubre de 2000. Bogota Colombia.
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demanda, se tuteld el derecho incoado y se surtieron los demas tramites necesarios tendientes a la
obtencion del dominio sobre un determinado inmueble. El abogado sustentd que el término de
prescripcion de la accion debia contarse desde el momento en que se admitié la demanda y que
por lo tanto para la fecha el delito del fraude procesal ya se encontraba prescrito. La Corte
enfatizé que el tipo penal del fraude procesal es un delito de mera conducta y de ejecucion
permanente, dado que la lesion perdura por todo el tiempo en que el funcionario esté inducido en
el error. Si bien el acto inicial de fraude se concretd el momento de presentar la demanda bajo un
contrato falso y se materializ6 con la admision de la demanda bajo ese supuesto falso, dicha
falsedad se mantuvo durante todo el proceso dado que las demas etapas tendientes a conseguir el
dominio del inmueble se encontraron viciadas por el fraude inicial, por lo que el error se
prolonga con cada una de las etapas en las que subsista el fraude sin advertir por la contraparte o

el funcionario mismo. En la citada jurisprudencia se dijo:

“Pero, como ya se dijo, se trata de un tipo de caracter permanente por el hecho de que la
lesion al bien juridico de la administracion de justicia se prolonga por todo el tiempo que
dura la actuacion engafiosa, es decir la defraudacion a la autoridad, por la naturaleza
compleja del respectivo procedimiento. Tales actos se cumplieron por el citado
profesional del derecho y su poderdante mediante la actuacion procesal mecanismos
subsiguiente a la presentacién de la demanda y se prolongaron en el tiempo hasta el 29
de septiembre de 1989, cuando el Tribunal Superior de Bogota conocié en segunda
instancia del asunto mediante decision que quedo ejecutoriada el 20 de octubre de 1989,
fecha en que cesaron los efectos procesales fraudulentos causados a la administracion de

Justicia. '

Por lo anterior, teniendo en cuenta que se clasifica como un delito de mera conducta, su término
de prescripcion se contabiliza a partir de la Gltima actuacion en la que se haya visto involucrado
un funcionario judicial, haciendo claridad en que no constituye prolongacion alguna los actos
tendientes a materializar el derecho inmerso en la decision judicial como lo es, a modo de

ejemplo, la inscripcion de la sentencia fraudulenta en el folio de matricula inmobiliaria. En este

caso la prescripcion se cuenta a partir de que la sentencia ha quedado debidamente ejecutoriada.

37 Ibidem.
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Ahora bien, frente a lo anterior puede llegarse a pensar que el tipo penal es un tipo de resultado,
pues el tipo penal hace referencia a que el objetivo de inducir en error al servidor pablico es
obtener como resultado una providencia fraudulenta. Sin embargo, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han llegado a la conclusion que es un tipo penal de mera conducta, si se considera
que la finalidad del delito del fraude es sancionar la accion tendiente a defraudar a la justicia, sin
importar si se obtiene el resultado. Por lo anterior, cabe mencionar que el verbo rector tipificado
es “inducir” y no obtener, pues como se vera mas adelante el “obtener sentencia, resolucion o
acto administrativo contrario a la ley” es un elemento subjetivo y no es un resultado exigido por

el tipo penal.

1.3 Bien juridico tutelado

El tipo penal del fraude procesal se encuentra contemplado dentro del Titulo XVI del Cédigo
Penal colombiano, que corresponde a los delitos contra la eficaz y recta imparticion de justicia.
Por lo anterior, puede determinarse que el bien juridico tutelado en el tipo penal objeto de
andlisis corresponde a la funcién pablica de administrar la justicia, que se encuentra consagrada
en el art. 228 de la Constitucion Politica de 199138

De igual manera, la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, define a

esta funcion de la siguiente manera:

“ARTICULO 1°. ADMINISTRACION DE JUSTICIA. La administracion de
justicia es la parte de la funcion publica que cumple el Estado encargada por la
Constitucion Politica y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones,
garantias y libertades consagrados en ellas, con el fin de realizar la convivencia

social y lograr y mantener la concordia nacional. "%

Sobre dicha funcion, cabe sefialar, que no es solo aquella llevada a cabo por los funcionarios o

servidores publicos que hacen parte de la rama judicial, sino que también abarca aquellas

33COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcion
publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y
su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento ser& desconcentrado y auténomo.

3LEY 270 de 1996. Modificada por la Ley 1285 de 2009. Art. 13. Bogota D.C.
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autoridades administrativas y particulares que ejercen funciones jurisdiccionales, por lo que debe
entenderse que el bien juridico tutelado es el eficaz y normal funcionamiento de la
administracion de justicia ejercida por los servidores publicos a los cuales la Constitucion y la
ley les haya dado dicha facultad.

Al respecto, cabe anotar lo dispuesto en el Articulo 13 de la ley 270 de 1996, modificado por el
art. 6, Ley 1285 de 2009, que establece el ejercicio de la funcion jurisdiccional por otras

autoridades y por particulares, en los siguientes términos:

“Ejercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucion
Politica:

1. El Congreso de la Republica, con motivo de las acusaciones y faltas
disciplinarias que se formulen contra el Presidente de la Republica o quien haga
sus veces; contra los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo
de Estado, de la Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura y el
Fiscal General de la Nacion, aunque hubieren cesado en el ejercicio de sus

cargos.

2. Las autoridades administrativas respecto de conflictos entre particulares, de
acuerdo con las normas sobre competencia y procedimiento previstas en las
leyes. Tales autoridades no podran, en ningin caso, realizar funciones de

instruccion o juzgamiento de carécter penal; y

3. Los particulares actuando como conciliadores o &rbitros habilitados por las
partes, en los términos que sefiale la ley. Tratdndose de arbitraje, en el que no sea
parte el estado o alguna de sus Entidades, los particulares podran acordar las
reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro
de Arbitraje, respetando, en todo caso los principios Constitucionales que

integran el debido proceso. "4

Ahora bien, cabe hacer mencién sobre algunas consideraciones sobre este tema, pues puede
llegar a pensar que la norma busca la proteccion del servidor publico, al respecto Galvis
Méndez menciona que “el legislador, no ha pretendido proteger al empleado oficial, sino los

40LEY 270 de 1996. Modificada por la Ley 1285 de 2009. Art. 13. Bogota D.C.
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procesos del Estado en su fidelidad, fe, seriedad ante los gobernados’*.

Para la autora en
mencion, el bien juridico tutelado, méas alla de ser la administracion de justicia, es la verdad
procesal o jurisdiccional, entendida esta como “aquella que oficialmente se recoge y decanta ya
dentro del proceso, bien con la direccion del Juez o del empleado del area administrativa a cuyo

cargo esta el asunto a resolver o decidir”.*?

De lo anterior, también puede considerarse que el tipo penal no sélo hace referencia a aquellos
procesos judiciales contenciosos o voluntarios, sino aquellos procesos administrativos, por lo que
también se puede afectar el bien juridico de la administracion y moralidad publica, verbigracia,
en  procesos de contratacion estatal, nombramiento de servidores publicos, procesos
disciplinarios y cualquier otro procedimiento de naturaleza administrativa que otorgue o extinga
un derecho. Al respecto, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de 10 de septiembre de 2014, con ponencia del Magistrado Fernandez

Carlier, ha mencionado:

“(...) el fraude procesal descrito en el articulo 453 (...) tutela el bien juridico de
la eficaz y recta imparticion de justicia, también protege de manera amplia el de
la administracion publica (...) 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 engafio una resolucion o acto administrativo contrario a la ley .4

1.4 El objeto material

Como se ha mencionado anteriormente, el fraude procesal implica que el servidor publico sea
inducido en error, cuestion que implica la afectacion de su consentimiento. Ahora bien, si se

parte de la definicidn de objeto material, como “aquello sobre lo que recae la accién o conducta

“GALVIS Méndez Dayra de Jesus. Fraude Procesal. Primera edicién. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota 1991. Pag.
106

“|bidem pag. 106

43 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. M.P. Eugenio Fernandez Carlier. 10 septiembre de
2014.Bogota.
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tipica***, puede considerarse asi, a partir de la descripcion del tipo penal del fraude procesal, que
el servidor pablico al ser instrumentalizado e inducido en un error sobre la verdad procesal, tiene

la condicion de objeto material, pues es sobre este en el que recae la accion tipificada.

Ahora bien, cabe sefialar que el servidor publico no necesariamente se refiere a aquellos que
estan investidos con la funcidn de administrar justicia, es decir los Jueces o aquellos funcionarios
administrativos con funciones jurisdiccionales, sino que también deben comprenderse a aquellos
servidores publicos que hagan parte del equipo de trabajo del administrador de justicia,
verbigracia, el sustanciador, el secretario, el oficial mayor, para el caso de los juzgados, etc.;
esto en consideracion a que estos también pueden ser inducidos en error con el fin de obtener la

decision favorable contraria a la Ley, sin importar si esta se llegue a producir.

Sobre la calidad de servidor publico, cabe sefialar que el Codigo Penal colombiano, establece

quienes son considerados como tal para la ley penal:

“Articulo 20. Servidores publicos. Para todos los efectos de la ley penal, son
servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y

por servicios. "4

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la fuerza pablica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y
trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana para
la Lucha contra la Corrupcion y las personas que administren los recursos de que trata el articulo

338 de la Constitucién Politica de Colombia.

A partir de la anterior disposicion se abarca una amplia gama de servidores publicos entre los
que se encuentran los empleados de carrera, los de libre nombramiento y remocion, los de
periodo fijo y los temporales, de todas las ramas del poder publico; ademéas de aquellos que

hacen parte de los dérganos autdbnomos e independientes y los entes descentralizados.

“LUZON Pefia D. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Segunda edicion. Editoriales Tirant Lo Blanch.
Madrid 2012. Pag. 190
45 LEY 599 de 2000, articulo 20 (Cddigo Penal Colombiano) Bogota D.C. 24 de julio de 2000.
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Cabe hacer una mencion aparte sobre aquellos particulares que ejercen funciones publicas, como
es el caso de los arbitros que ejercen la funcion de administrar justicia de manera transitoria y

que, por lo tanto, también pueden ser victimas y objeto material del delito.

Finalmente, es necesario sefialar que la jurisprudencia ha considerado que para el caso de los
notarios no es posible la configuracion del fraude procesal, pues tal como lo ha mencionado la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 16 de octubre de 2013,
con ponencia del Magistrado Barcel6 Camacho, “El fraude procesal no se materializa en
actuaciones notariales, pues este delito sélo se materializa en el marco de una actuacion
judicial o administrativa, y los notarios no llevan a cabo dichas funciones, pues su funcion es

dar fe publica de los actos que realizan las personas ”.*

1.5 Elementos normativos

Los elementos normativos son definidos como “aquellos que implican una valoracién juridica o
cultural, que dejan un margen de valoracion amplio al Juez o cuya valoracion esté

preestablecida total o parcialmente.”*

En relacion con el tipo penal objeto de estudio se encuentra que existen como elementos
normativos del tipo la expresion “medio fraudulento”, el “error” al que se induce al servidor

publico y las expresiones “sentencia, resolucion o acto administrativo”.

Respecto al error, se encuentra que este, tal como lo dispone el art. 1508 del Cédigo Civil, es un
vicio del consentimiento. Al respecto la norma dispone: “Los vicios de que puede adolecer el

consentimiento, son error, fuerza y dolo”. 48

En materia de Derecho Civil se ha desarrollado una teoria sobre este tema. Al respecto, Valencia
Zea y Ortiz Monsalve**hace referencia a la existencia del error como el “desacuerdo entre la

4% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. M.P. José Luis Barcelé Camacho. Expediente
42258. 16 de octubre de 2013. Bogota D.C.

47 ROXIN Clauss. Derecho Penal. Parte General Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito.
Editorial Civitas. Madrid 1997. Pag. 307

“8LEY 57 de 1887, articulo 1508 (Cadigo civil colombiano) Bogota D.C. Sancionado el 26 de Mayo de 1873.

4 VALENCIA Zea y ORTIZ Monsalve. Derecho Civil | Tomo I. Parte General y Personas. Editorial Temis. Bogota.
2008
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voluntad interna y la voluntad declarada’®. Asi mismo, estos autores hace referencia a
diferentes tipos de error entre los que se encuentra “el error de derecho, como aquel que se
produce sobre una determinada norma juridica vy el error de hecho que se produce sobre los

elementos del acto juridico ”.>!

Respecto a lo anterior, cabe mencionar lo considerado por Martinez Lépez, en cuanto a que el
error en el tipo penal del fraude procesal se enmarca dentro del error de hecho y no de derecho,
esto en razon a que el error de derecho es puramente juridico y sélo puede ser atribuible a la
ignorancia del servidor publico al momento de interpretar la norma, pero no a la conducta de un

agente. Al respecto menciona el citado autor:

“(...) si el error es atribuible a la negligencia o ignorancia del empleado oficial,
es este el que ha ofendido la administracion de justicia y no quien empleé el
fraude en gestion judicial o administrativa, aunque su conducta no sea la debida
segun las respectivas circunstancias, el error en que es inducido un empleado
oficial no es de aquellos considerados puramente juridicos, o sea cuando
corresponde a determinada actitud mental frente a la interpretacion de una
norma legal. Debe tratarse siempre de error en los cuales puede incurrir
cualquier empleado oficial competente para resolver un asunto juridico y en
relacion a hechos y situaciones presentados fraudulentamente por interesados en

una decision oficial contraria a la ley "2

En materia penal, Galvis Méndez hace referencia al error remitiéndose al criterio civil y
menciona que “(...) se equipara al vicio del consentimiento que conlleva a la anulacion de un
acto juridico, si afecta lo esencial del mismo, como lo seria el objeto®”. Con referencia al tipo
de fraude procesal el error consiste en “representarle al agente del Estado una falsa realidad
procesal del asunto del cual conoce, en razdén de sus funciones de conformidad con la

Constitucion, la Ley o los reglamentos ™

%0 Ibidem Pag. 552

°! Ibidem P&g. 553

%2 MARTINEZ Loépez Antonio José. Delitos de Falsedad y Fraude. Segunda edicion. Ediciones libreria del
profesional. Bogota 1995. P4g. 220

%3 GALVIS Méndez Dayra de Jesus. Fraude Procesal. Primera edicion. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota 1991. Pag.
65

5 Ibidem. Pag. 66
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El error en el que es inducido el servidor publico también implica la alteracion de la verdad
dentro del proceso. Al respecto, el doctrinante Nelson Mora hace referencia a la verdad judicial
declarada como “la declaracion de ser ciertos, o no, determinados hechos y circunstancias
presupuestas o alegados por la parte dentro del proceso” >°En tal sentido, considera el autor en
mencion que el error implica “alterar la verdad real u ontolégica para probar y establecer una

seudo verdad que tendrd cardcter de verdad judicial ™®

El otro elemento normativo hace referencia a la expresion medio fraudulento, el cual debe ser
idoneo para poder inducir en error al servidor publico. Ni el tipo penal objeto de estudio ni la
Ley penal colombiana definen con precisién cuando se puede considerar que se esta ante un
medio fraudulento. Esta es una caracteristica de los tipos penales abiertos, que contienen pautas
generales pero no precisan la modalidad del comportamiento, por lo que las figuras tienen
referencias muy vagas que pueden alcanzar casi cualquier accion. °'. Estos tipos penales tienen
justificacion en que “el legislador no puede regular todas la circunstancias en las que puede
enmarcarse una conducta 8 por lo que queda a la prudencia y sana critica del juez valorar cada

caso en particular.

En tal sentido, para considerar cuando un medio tiene la idoneidad para inducir en error
acudiendo a maniobras fraudulentas debe el Juez remitirse al ordenamiento juridico para

establecer criterios que le permitan determinar la idoneidad del medio.

Al respecto cabe hacer referencia a los dispuesto en el numeral 6 del art. 355 del Codigo General
del Proceso, que hace referencia a la colusion o maniobras fraudulentas como causales de

revision:
“Articulo 355. Causales. Son causales de revision:

()

SSMORA Nelson. El Fraude procesal. Segunda edicién. Editorial TEMIS. Bogotéa 1982. P4g. 23

% |bidem.

57 VELASQUEZ, Velasquez Fernando. Derecho Penal General Parte tomo I. Editorial juridica de Chile. Santiago de
Chile 2011. P4g.413.

8 ZAFFARONI Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo I11. Buenos Aires. Pagina 182
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6. Haber existido colusion u otra maniobra fraudulenta de las partes en el
proceso en que se dictd la sentencia, aunque no haya sido objeto de investigacion

penal, siempre que haya causado perjuicios al recurrente. ">

Sobre lo anterior, Gomez Patifio®®menciona que la colusion es definida como aquel “pacto ilicito
en detrimento de tercero™®?, la autora en mencion hace referencia a la "Colusion Procesal” como
“el pacto hecho por sujetos ubicados, con alguna habilidad, dentro de diversos campos
procesales pero que trabajan en perfecto acuerdo, para perjudicar a un tercero que interviene

también en el mismo pleito .62

Por otra parte, a modo de ejemplo, Mora®® ha mencionado diferentes supuestos en los que puede
presentarse el fraude procesal relacionados con los medios de prueba, entre estos hace referencia
al fraude en la prueba testimonial, en la prueba pericial, en el interrogatorio de parte y la
inspeccion judicial, en los que por la conducta desplegada por el sujeto agente puede resultar
idonea para inducir al error al servidor publico, dada la importancia de los medios probatorios
resefiados y a que estos se constituyen como objeto de valoracion por parte de la autoridad
judicial a la hora de dictar un determinado fallo.

Asi mismo, la Corte ha sefialado que el medio debe ser iddneo para inducir en error al servidor
publico, pues de no ser asi no puede considerarse que se haya incurrido en la conducta de fraude
procesal. Al respecto en Sentencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,

en fecha 17 de Agosto de 2005, preciso:

“(...) el acto de induccion desplegado por el agente y que se exige para la
estructuracion de la conducta punible objeto de analisis, ha de contar con la
fuerza o idoneidad suficiente para encaminar hacia un raciocinio errado al

servidor publico.

SSLEY 1564 de 2012, articulo 355 numeral 6(Cddigo General del Proceso) Bogota D.C. 12 de julio de 2012.

80 GOMEZ Patifio Dilia Paola. Articulo Corrupcion y Colusion: Asuntos del sector empresarial en Colombia.
Revista Prolegomenos-Derecho y valores, XVII nimero 33. P4g. 48

51bidem.

82 |bidem.

8 MORA Nelson. El Fraude procesal. Segunda edicion. Editorial TEMIS. Bogota 1982
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Si se comprueba que ese acto no reviste esa especial connotacion, no sera viable
el juicio de adecuacion tipica, pues si bien el legislador prevé la utilizaciéon de
“cualquier medio fraudulento” para el proposito indicado en la norma, éste debe
contar con la aptitud o la fuerza necesaria para incidir en el razonar del sujeto
pasivo de la conducta, hasta el punto de sustraerle a una verdad especifica, para

introyectarle, en su defecto, una conviccion distante de la realidad. "%

Galvis Méndez hace referencia a una serie de criterios que deben tenerse en cuenta para
determinar cuando se estd ante un medio capaz de inducir en error. Como requisitos menciona
que el medio debe tener, en primer lugar, univocidad, es decir que esté inequivocamente dirigido
al efecto y accion de inducir. Segun la autora, este requisito se refiere al modo o forma en que se
lleva a cabo la accion de inducir, en el que deben considerarse los diferentes aspectos
jurisdiccionales y fases procesales tanto en procesos judiciales como administrativos. A su vez,
dentro de este requisito deben analizarse tanto un aspecto objetivo, como subjetivo. El aspecto
subjetivo hace referencia a el conocimiento del sujeto agente sobre la capacidad que tiene el
medio usado, para inducir en error; mientras que el aspecto objetivo se refiere al andlisis de la
relacion de causalidad entre el medio y el resultado de inducir al servidor publico en error, en
una determinada escena procesal, de manera que se pueda determinar la eficiencia del medio

para producir el resultado esperado por el sujeto agente, que no es otro que inducir en error.

El segundo requisito se refiere como tal a la idoneidad del medio, es decir, a la aptitud, la
eficacia, el valor probatorio que tenga el medio, si es oportuno dependiendo la fase procesal,
entre otros aspectos. A partir de este ultimo requisito, Galvis Méndez, plantea la clasificacion de
los medios de prueba fraudulentos en absolutos y relativos, dicha clasificacion parte del sistema
de valoracion de la prueba y la naturaleza de cada proceso en particular, pues un medio de
prueba en un determinado proceso puede resultar completamente idéneo para inducir en error al
servidor publico, mientras que en otro proceso el mismo medio de prueba fraudulento puede
resultar inconducente e ineficaz, en este caso se estaria ante una ignorancia vencible del servidor

publico.

5CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. M.P. Marina Pulido Barén. Expediente 19391. 17
agosto de 2005. Bogota D.C.
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Sobre el tema del uso de medios de prueba como medios para inducir en error cabe considerar
que el ordenamiento juridico colombiano contempla tanto los sistemas de valoracion de la
prueba de libre conviccién y el de tarifa legal. Aunado a lo mencionado por Galvis Méndez,
puede concluirse que el uso de medios de prueba falsos que resulten impertinentes e
inconducentes, a juicio de la autoridad jurisdiccional serian medios fraudulentos relativos,
pueden ser considerados medios relativos, que no son idéneos para inducir en error, por lo que su
uso no implicaria la comision del delito de fraude procesal, pero si la de otros delitos
relacionados con la falsedad, verbigracia la falsedad de documento publico o privado. Por otra
parte, se encuentran aquellos medios que si resulten pertinentes, conducentes y utiles si tienen la

idoneidad para llegar a inducir en error.

Ademas del uso de medios de prueba como medio fraudulento, menciona la misma autora que
“existen otros medios relacionados al suministro de informacion falsa dentro de los diversas
diligencias procesales, por ejemplo, el indicar una direccién errada de la direccion del
demandado con el fin de que éste no sea debidamente notificado de la demanda o cuando se

declara bajo juramento que no se conoce el domicilio de la persona, sin ser esto cierto. *°

En conclusién, el Juez debe valorar en conjunto las circunstancias procesales en que se llevo a
cabo el uso del medio fraudulento y el nexo entre su uso y la induccién en error al servidor

publico, a partir de las reglas de la sana critica.

Finalmente, se encuentran las expresiones “sentencia, resolucion y acto administrativo”, estos
son conceptos eminentemente juridicos, pero de valoracion extrapenal,tal como lo menciona
Parra Pabon® quien considera, ademas, que “pueden ser objeto material de la infraccion”®’.
Para comprender estos elementos del tipo penal, hay que remitirse al ordenamiento juridico y

delimitar el alcance de estas expresiones.
Al respecto, el Caodigo General del Proceso en su art. 278 establece:

“Articulo 278. Clases de providencias. Las providencias del juez pueden ser autos

0 sentencias.

85GALVIS Méndez Dayra de Jesus. Fraude Procesal. Primera edicién. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota 1991. Pag.
57

% PABON Parra Pedro Alfonso. Manual del Derecho Penal. Parte general — Parte especial. Séptima edicion.
Editoriales Doctrina y Ley. Bogota 2005. Pag. 1396.

571bidem.
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Son sentencias las que deciden sobre las pretensiones de la demanda, las
excepciones de mérito, cualquiera que fuere la instancia en que se pronuncien,
las que deciden el incidente de liquidacion de perjuicios, y las que resuelven los

recursos de casacion y revision. Son autos todas las demas providencias. "%

Por otra parte el Cdédigo de Procedimiento Penal Colombiano, Ley 906 de 2004, establece en su

art. 161 lo siguiente:
“Articulo 161. Clases. Las providencias judiciales son:

1. Sentencias, si deciden sobre el objeto del proceso, bien en Unica, primera o

segunda instancia, o en virtud de la casacion o de la accion de revision .
2. Autos, si resuelven algun incidente o aspecto sustancial.

3. Ordenes, si se limitan a disponer cualquier otro tramite de los que la ley
establece para dar curso a la actuacion o evitar el entorpecimiento de la misma.

Seran verbales, de cumplimiento inmediato y de ellas se dejara un registro. %

Como puede evidenciarse, las sentencias resuelven de fondo un determinado asunto judicial, sin
embargo, existen otras providencias que puede dictar una autoridad judicial dentro de un proceso
como los autos interlocutorios y los de tramite. Al respecto, la Corte Constitucional, ha hecho

distincidn entre estos, en los siguientes términos:

“Los autos que se pueden proferir dentro de un proceso se dividen a su vez en
autos de trdmite que buscan darle curso al proceso sin que se decida nada de
fondo, dentro de los cuales se encuentra el de admision de la demanda o el que
decreta pruebas y autos interlocutorios que contienen decisiones o resoluciones y

no meras ordenes de tramite, como el que rechaza la demanda. ”’7°

Por lo anterior, puede considerarse que dentro del tipo penal de fraude procesal también deben

comprenderse aquellos autos interlocutorios dada su importancia dentro del proceso, pues

88|_ey 1564 de 2012, articulo 278 (Cddigo General del Proceso) Bogota D.C. 12 de julio de 2012.

SSLEY 906 de 2004, articulo 161 (Caodigo de Procedimiento Penal) Bogota D.C. 31 de Agosto de 2004.

70 CORTE CONSTITUCIONAL. AUTO 230/01. 7 de Junio de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Bogota
D.C.
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pueden llegar a tener los mismos efectos de una sentencia, tal como sucede dentro del proceso

ejecutivo regulado en el C.G.P. en el art 430.

Respecto al acto administrativo, este ha sido definido por la Corte Constitucional en Sentencia,
C-1436 de 2000, como:

“La manifestacion de la voluntad de la administracion, tendiente a producir
efectos juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los
administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su
sujecion al orden juridico y el respeto por las garantias y derechos de los

administrados. !

La anterior definicidbn comprende amplia gama de actos administrativos tanto de caracter general
como particular, sin embargo, dentro del tipo penal objeto de estudio se entiende que dichos
actos deben tener origen en un proceso administrativo en donde se ejerzan funciones
jurisdiccionales e incluso, tal como lo ha considerado la jurisprudencia, en aquellos procesos en
donde se lleve a cabo solamente una funcion administrativa, verbigracia el  proceso
administrativo general, sancionatorio y de cobro coactivo regulados en Ley 1437 de 2011 y
otros procesos como los de contratacion estatal comprendidos en la Ley 1150 de 2007.

En cuanto a la expresion “resolucion”, puede ser entendida esta como un acto administrativo de
caracter particular. Para Lopez Morales’?, debe entenderse por esta a “no solo las decisiones de
caracter administrativo, sino también las judiciales””. A modo de ejemplo menciona a la
““resolucion de acusacion”, y menciona que la expresion “resolucion” debe ser entendida en el
sentido que esta comprende tanto la resolucién judicial, los autos y sentencias, por tal razén
considera que la inclusion de la palabra “sentencia” es reiterativa dentro del tipo penal del

fraude procesal.”™

Finalmente cabe mencionar que estas expresiones estan relacionadas con un aspecto subjetivo
del tipo penal, pues la descripcion contenida en él hace referencia a una finalidad referente a la

obtencion de la sentencia, resolucién o acto administrativo contrario a la ley, por parte del sujeto

7ICORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra.. C-1436 de 2000.
Bogot4, D.C.

2 LOPEZ Morales Jests. Nuevo Cédigo Penal. Tomo IlI. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota 2002.

3 Ibidem. Pag. 596

74Ibidem.
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agente. Al respecto, hay varias consideraciones sobre la expresion contraria a la ley que seran

abordadas a continuacion por ser un expresion que denota una intencion o &nimo especial.

. TIPICIDAD SUBJETIVA DEL FRAUDE PROCESAL

El elemento subjetivo de la tipicidad guarda relacion con la intencién y &nimo del sujeto activo
del delito para cometer la conducta descrita. “El tipo subjetivo tiene como nucleo central al dolo.
Dolo es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los elementos del tipo
objetivo necesarios para su configuracion.””>Lo anterior quiere decir que el sujeto activo tiene
conocimiento de que su actuar es ilegal, pero aun asi procede con la consumacion de la conducta.
En cuanto al tipo penal objeto de estudio, se tiene que es de naturaleza dolosa y conlleva, ademas
de la intencion de inducir en error al servidor publico, la intencion de conseguir para si 0 para un

tercero, una sentencia o resolucién contraria a Derecho.

Sobre lo anterior, cabe mencionar que la conducta dolosa tiene dos componentes como lo son el
aspecto cognoscitivo y el aspecto volitivo. “El primero guarda relacion con el conocimiento por
parte del autor de que con la conducta desplegada quebrantara el ordenamiento legal; mientras
que el segundo hace relacion a la voluntad de llevar a cabo la accion tipica.”’®El agente dentro
del delito de fraude procesal siempre actlia con conocimiento de que si allega pruebas falsas,
realiza alteraciones o modificaciones de las circunstancias motivo de litigio, obtendra que al
interior del proceso se desvirtué el valor de la justicia y por ende una parte resultara afectada; por
lo tanto solo existira fraude procesal, si el sujeto tiene el conocimiento de que a través de medios
fraudulentos puede inducir en error al funcionario, y ademas tiene la intencion de obtener
providencia judicial en beneficio propio o ajeno como un elemento subjetivo del tipo penal. Es

de ahi que la conducta de fraude procesal Unicamente pueda ser dolosa para que sea tipica.

El autor de fraude procesal tiene el conocimiento de que con la utilizacion de un determinado

medio idoneo para generar en error a un servidor puablico puede llegar a obtener una decisién

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal Parte General. Segunda edicion. Ediar editorial. Buenos Aires
Argentina 2002. P4g. 399

6 ROXIN Clauss. Derecho Penal. Parte General Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito.
Editorial Civitas. Madrid 1997. Pag. 62
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favorable para él o la parte a la que representa, no obstante lo realiza bajo su propia voluntad

con el fin de obtener tal resultado.

El tipo penal no comprende la modalidad culposa, por lo que el agente siempre actia con
conocimiento de los medios fraudulentos que va a utilizar (pruebas falsas, alteraciones o
modificaciones de las circunstancias motivo de litigio, etc.) y que con ellos busca que al interior
del proceso se desvirtle el valor de la justicia, ademas de la afectacion de su contraparte; por lo
tanto no existird fraude procesal si el sujeto no tiene la intencién de inducir en error al servidor
publico o si no tiene conocimiento que esta utilizando un determinado medio que resulta
fraudulento, pues puede suceder que, por ejemplo, una persona que interviene en una actuacion

judicial allegue un determinado medio de prueba sin saber que este es falso.

Ahora bien, el tipo penal de fraude procesal genera controversia dado que puede pensarse que es
un delito que exige la consumacién del resultado deseado por el sujeto agente, que no es otro que

la intencion de obtener sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a la ley.

Respecto a la expresion contraria a la ley, ésta también puede considerarse como una expresion
propia de un tipo penal abierto, lo que implica que el operador juridico deba darle el contenido a

dicha y determinar si en un caso concreto si se genero tal resultado.

Sobre este tema, Martinez Lopez ha mencionado que el significado de contrario a la Ley “no
significa siempre perjudicial. Es posible que una decision de dicho vicio, pueda ser corregida
antes de producir las correspondientes consecuencias juridicas o que ella favorezca al agente

" a su vez, menciona que contrario a la ley “es aquello a lo cual

sin perjudicar a tercero’
nuestro ordenamiento juridico no reconoce validez, sea ilicito o no 18 Asi mismo, considera que
“también se puede entender como una pretension reconocida en decision oficial y a la cual el
favorecido no tenia derecho (...) o el reconocimiento de un derecho, cuando le es imposible

hacerlo por medios legales” ™

Sobre lo anterior, cabe mencionar que este objetivo adicional es lo que la doctrina ha
definido como un ingrediente subjetivo de la parte subjetiva del tipo. Al respecto Luzon

" MARTINEZ Loépez Antonio José. Delitos de Falsedad y Fraude. Segunda edicion. Ediciones libreria del
profesional. Bogota 1995. Pag. 221

78 |bidem. Pag. 222

9 |bidem. Pag. 222
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Peflamenciona que estos son “fines especificos distintos del simple dolo y requeridos
expresamente por la descripcion legal "%, es decir, que ademas del dolo, con el que actia el
sujeto activo, debe existir una intencién o finalidad adicional. Para el caso del tipo penal objeto
de estudio existe una finalidad adicional a la simple induccion en error del servidor publico.

Lo anterior, puede llevar a pensar que el delito de fraude procesal es un delito de resultado, y en
tal sentido seria necesaria la consumacion del resultado deseado por el sujeto agente, sin
embargo, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
considerado que el fraude procesal no es un delito de resultado y que incluso ni siquiera se exige
que el servidor publico efectivamente haya incurrido en error, solo basta con que el sujeto agente
haya utilizado, dentro de un determinado proceso, un medio idéneo para inducir en error. Al
respecto sefialo la Corte en Sentencia de la Sala de Casacidn Penal, en fecha 18 de junio de 2014,

lo siguiente:

“Ahora bien, el tipo penal en cuestion no exige que se produzca el resultado
perseguido, esto es, la obtencion de la decision contraria a la ley. Sin
embargo, se entiende consumado cuando el agente, de manera fraudulenta,
induce en error al servidor. Y la conducta perdura mientras se mantiene el
estado de ilicitud y aun con posterioridad si se requiere de pasos finales para
su cumplimiento. Se trata, por tanto, de un delito de ejecucion permanente,
pues sus efectos se prolongan en el tiempo mientras subsista la induccién en

error. (...)

"Como reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala lo ha sefialado, para que
se estructure este delito no es indispensable que el servidor publico
efectivamente haya sido engafiado, sino que el medio utilizado tenga la
potencialidad suficiente para engafiar(...) "8

Por lo anterior, el delito de fraude procesal ha sido clasificado como un delito de mera conducta,

en razon a que no es necesaria la consumacion de un resultado sino que basta con la utilizacion

8LUZON Pefia D. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Segunda edicién. Editoriales Tirant Lo Blanch.
Madrid 2012. P4g. 233

81 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Maria del Rosario Gonzélez Mufioz. Ref.
39090. 18 de junio de 2014
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de un medio idoneo para hacer incurrir en error al servidor pablico. Al respecto, también ha

considerado la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia lo

siguiente:

“Por su parte, la induccion en error, que no puede versar sobre aspectos
puramente relacionados con la hermenéutica de las normas, requiere que la
instigacion al yerro sea el resultado del uso del medio fraudulento, de tal forma
que este opere como mecanismo idéneo para tratar de obtener del servidor —
elemento subjetivo- el provecho consistente en la emision de un acto
administrativo, una resolucion o una sentencia que se aparte del ordenamiento
juridico, decisiones estas que no necesariamente han de ser efectivamente
proferidas por la autoridad judicial o administrativa, pues, siendo un punible de
mera conducta y de peligro concreto, en el que se anticipa la barrera de
proteccion, el momento consumativo del injusto empieza en el instante en el que
el funcionario es incitado engafiosamente por el agente a equivocacion y

subsiste hasta tanto aquél persista en el error.

En verdad, el delito se completa incluso cuando no se alcanza el perjuicio —
resultado material-, esto. es, cuando se busca engafiar al funcionario para
obtener algo que el sujeto activo sabe que no podria lograr por los cauces legales
porque no tiene derecho a ello, pero, en Gltimas, pese a tal esfuerzo mentiroso no
lo consigue, pues en este tipo de conductas basta la presencia de una amenaza

mas 0 menos intensa para el objeto de la accion para entenderlo agotado.®

CLASIFICACION DEL DELITO

Una vez abordados los elementos de la tipicidad del fraude procesal, puede establecerse la

siguiente clasificacion del delito:

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. M.P. Eyder Patifio Cabrera. Ref. 42682. 8 de junio
de 2016. Bogota D.C.
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(i) Es un delito pluriofensivo, en tanto que afecta el bien juridico de la recta imparticion
de justicia, pero también puede afectar a la administracion publica en aquellos
procesos de naturaleza administrativa.

(i) Es un delito de mera conducta, tal como lo ha considerado la jurisprudencia
colombiana, pues no se requiere la consumacion del resultado consistente en la inducir
error al servidor publico y tampoco en la obtencion de sentencia, acto administrativo o
resolucion contraria a la ley, “solo basta el uso por parte del sujeto agente de medios
fraudulentos con el objeto de inducir en error al servidor publico. "

(iii) Es un delito de ejecucion permanente, tal como ha considerado la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia®, pues la consumacion del
delito se mantiene durante el tiempo que el servidor publico se encuentre inducido en
error.

(iv) Es un delito simple pues se configura con la induccion en error del servidor publico, e
incluso con la sola utilizacion del medio fraudulento, por lo que no requiere la
consumacion de un resultado consistente en obtener un fallo o decision contraria a la

Ley.

A continuacion, elaboramos una tabla que permite dilucidar de una forma mas clara, la
clasificacion actual del delito de fraude procesal, segun la doctrina y la jurisprudencia vigente a
la fecha.

8 Sobre este aspecto, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 19 de mayo de
2014, SP6229-2014, con ponencia del Magistrado Luis Guillermo Salazar Otero, ha considerado lo siguiente: “Sin
embargo, pese a que le asiste razon al demandante en torno a los mencionados aspectos, como se anuncié ello no es
suficiente para la prosperidad de la censura, toda vez que no se puede perder de vista que el delito de fraude procesal
es un tipo penal de mera conducta, en el que objetivamente debe generarse un error en el empleado oficial como
consecuencia de la utilizaciéon de un medio fraudulento, delito que se consuma con la produccion del error, asi no
alcance a manifestarse en el hecho buscado, esto es, en la sentencia, resolucion o acto administrativo.

Entonces, el fraude procesal implica inducir al error a un servidor publico en actuacion judicial o administrativa,
esto es, desviarla de su verdadera funcion”.

8 Sobre este aspecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en Auto Interlocutorio de 14 de
agosto de 2013, con ponencia del magistrado Fernando Alberto Castro Caballero, ha considerado: “Al efecto
inicialmente resulta oportuno recordar que es pacifica la doctrina de esta acerca de que el delito contra la eficaz y
recta imparticion de justicia en cita, si bien es de mera conducta, por igual se trata de aquellos de ejecucion
permanente, de manera que su consumacion se prolonga en el tiempo hasta tanto siga surtiendo potencialmente sus
efectos el error en que haya sido inducido el servidor publico en orden a obtener sentencia, resolucién o acto
administrativo contrario a la ley”.
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CLASIFICACION DEL DELITO DE FRAUDE PROCESAL

Sequn la conducta del agente

De Accion

Se entiende que el delito de fraude procesal implica el
despliegue de una accion positiva, es decir, de una afectacion

voluntaria del mundo fenomenoldgico.

SegUn su ejecucién

Ejecucién permanente

El delito de fraude procesal subsiste por todo el tiempo que el
funcionario dure en error y hasta que no concluya la

afectacion al bien juridico tutelado.

Segun la calidad del sujeto

Impropio

Cualquier persona que tenga un interés particular en el
proceso judicial o administrativo en cuestién, puede ser
agente del delito de fraude procesal. No obstante, el sujeto
pasivo siempre sera calificado, pues éste debe ostentar la

calidad de servidor publico.

Segun su forma de responsabilidad

Doloso

En el delito de fraude procesal no se predica la culpa, dado
que el ingrediente subjetivo del tipo requiere que el agente
conozca e induzca con la ferviente intencién de lograr un

error en el juicio del funcionario publico.

Segun el bien juridico tutelado gue vulnera

Pluriofensivo

No solo afecta la recta imparticién de justicia, sino que debe
entenderse que en los procesos administrativos, la lesion se da

sobre la administracién publica.

Segun su resultado

De Mera conducta

Frente a esto la postura de la Corte Suprema de Justicia ha
sido que para que se presente el delito, no es necesaria la
consumacion y/o obtencion del resultado obtenido. Solo basta

con la mera induccién en error al funcionario judicial o
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administrativo.

Sequn el nimero de agentes

El tipo penal de fraude procesal requiere minimo (1) agente

o que despliegue el verbo rector inducir; eso no obsta para que
Individual . . ]
puedan existir situaciones en las que se involucre mas de un

agente.

Tabla 1.

ANTIJURICIDAD

La ley colombiana define a la antijuricidad en el articulo 11 de la ley 599 de 2000 de la siguiente
forma: “Para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente
en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal.”®® Es aqui donde
entraremos a estudiar los criterios de valoracion tenidos en cuenta para el delito de fraude
procesal. El primer presupuesto para que exista antijuricidad es que la conducta haya pasado la
adecuacion tipica, es decir, el analisis de tipicidad. Es de alli que se desprende que una conducta
puede ser tipica sin llegar a ser antijuridica, pero no puede haber antijuricidad sin primero haber
existido tipicidad. Es asi como la antijuricidad se define como la infraccién de la norma mas la
violacién o lesion al bien juridico protegido por la ley. En la infraccion de la norma se presenta
la antijuricidad objetiva formal, que consiste en la contradiccidn entre la conducta y la norma que
Ileva al desvalor de la accidn, y la antijuricidad subjetiva material que conlleva al analisis sobre

la violacion al bien juridico el cual conlleva al resultado lesivo.

Un segundo presupuesto es que la conducta realizada lesione sin justificacion alguna el bien
juridico tutelado por el legislador, para ello se debe hacer un estudio con las causales de
justificacion que son aquellas circunstancias previstas por la ley en las cuales una conducta de
una persona, a pesar de adecuarse tipicamente a una conducta delictiva, no es susceptible de
reproche toda vez que no se pudo prever otro tipo de actuacién, y/o por lo tanto su conducta era

permisible bajo los supuestos facticos en que se presentd. En otras palabras, bajo el estudio de

8LEY 599 de 2000, articulo 11 (Codigo Penal Colombiano) Bogota D.C. 24 de julio de 2000.
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antijuridicidad se verifica si el sujeto actué bajo una causal de justificacion o excluyente de

responsabilidad penal.

También dentro de la antijuridicidad se manejan las teorias del desvalor de la accién y del
resultado. En el desvalor de la accion se tiene en cuenta la conducta sin consideracion del
resultado y se traduce en la intencion de lesionar o causar dafio. En el capitulo anterior se
abordaba el tema referente a que desde el punto de vista de la accion, el fraude procesal no
dependia de un resultado para su adecuacion tipica; situacion similar se presenta bajo esta teoria
del desvalor de la accion dado que como ya explicamos, la produccion del resultado no se hace
necesaria. Por el contrario, en el desvalor del resultado, como bien su nombre lo indica, la
conducta va encaminada a producir un desvalor de resultado o lesion del bien juridico, es decir

un resultado.

El estudio de antijuridicidad en el delito del fraude procesal, dependerd de aquellas
circunstancias modales que presenten al momento del reproche penal y sera motivo de discusion
dentro del proceso penal correspondiente, no obstante a modo de ilustracién revisaremos cuales
son las conductas o causales de justificacion previstas en el articulo 32 de la ley 599 de 2000,

actual legislacién penal colombiana.

A continuacion se abordaran los supuestos contenidos en la norma en mencion para determinar
cuéles pueden ser aplicadas al delito de fraude procesal. Pero debe aclararse antes de ello que
sobre las excluyentes de responsabilidad penal existen consideraciones referentes a cuales
excluyen la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Al respecto, Luzén Pefia plantea varias
posiciones en las que se considera que en los eventos de: “caso fortuito y fuerza mayor, cuando
se actle con el consentimiento del titular del bien juridico, de adecuacidn social y ante la

ausencia de algin elemento expreso o tacito del tipo, se excluye la tipicidad.””®

Para el caso concreto del fraude procesal se tiene que deben descartarse los anteriores supuestos,
a excepcion de aquellos casos donde no se configure alguno de los elementos del tipo penal, por
ejemplo, en el caso donde el sujeto agente pretende utilizar un medio fraudulento por fuera de las
fases procesales y ante una persona que no tiene la calidad de servidor publico y que no tiene

8 UZON Pefa D. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Segunda edicion. Editoriales Tirant Lo Blanch.
Madrid 2012. Pag. 332
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ningun tipo de participacion en el proceso judicial, en tal caso el uso del medio resulta inocuo y

no se cumple el requisito del objeto material.

En cuanto al error de tipo, este implica el desconocimiento de los elementos del tipo penal, con
lo cual se excluye el dolo. Para el caso del fraude procesal se tiene que el sujeto activo es
indeterminado, podria darse el caso en donde una persona que es parte dentro de un proceso
desconoce que se allegd un medio fraudulento idoneo para inducir en error al determinado
servidor publico, en tal caso el error podria ser invencible si a cualquier persona en la misma
situacién no pudiera exigirsele la actualizacion de su conocimiento sobre el medio utilizado. En
cuanto al error de tipo vencible este no tendria aplicacion, pues el delito no contempla la

modalidad culposa

Frente a las causales que excluyen antijuridicidad, en el del delito de fraude procesal deben
descartarse de entrada aquellas causales de justificacion como: el obrar en estricto
cumplimiento de un deber legal; de orden legitima de autoridad competente, la legitima
defensa, y en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo publico;
en razén a que no es posible concebir que se configuren estos supuestos en los que se pueda
sacrificar el bien juridico de la recta imparticion de justicia o la administracion publica, segun
sea el caso, amparandose en la licitud o legitimidad de la conducta desplegada por el sujeto

agente.

Respecto al estado de necesidad, consagrado en el #7 del Art. 32 del Cédigo Penal colombiano,
cabe mencionar que esta causal exige la presencia de un peligro actual, inminente e inevitable y
la proporcionalidad entre la vulneracion al bien juridico que se busca proteger y la vulneracion
provocada. Para el caso del delito de fraude procesal, esta causal puede ser considerada en la
medida en que se dé una circunstancia como la del secuestro de un persona cercana del sujeto
que incurre en la conducta, al inducir error en ejemplo a un servidor pablico para que este, por
ejemplo, expida un titulo judicial que al ser cobrado permitira al sujeto agente pagar el rescate de
la persona secuestrada. En tal caso se vulnera el bien juridico de la recta imparticion de justicia,

que se justifica en la intencion de proteger la vida y libertad de una persona.
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En cuanto a las siguientes causales de actuar bajo insuperable coaccion ajena, miedo insuperable
y el denominado error de prohibicion, seran analizadas en el siguiente apartado referente a la

culpabilidad.

Cabe anotar que en el fraude procesal, en cuanto a los dispositivos amplificadores del tipo penal
se tiene que, la tentativa como forma imperfecta de ejecucion no se configura en razén a que,
como se expuesto anteriormente, se esté frente a un delito de mera conducta. Esta consideracion
ha sido adoptada por la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, que considera al fraude procesal como delito de mera conducta y no de resultado,
implica la imposibilidad del desistimiento de la conducta por parte del sujeto agente, pues una
vez usado el medio fraudulento se consuma el tipo penal sin importar si el servidor publico fue

efectivamente inducido en error.

Otro aspecto relacionado con los dispositivos amplificadores del tipo es el tema de la
coparticipacion criminal. Para el caso del tipo penal objeto de estudio cabe mencionar que sobre
este tema se ha considerado que el sujeto activo lleva a cabo la conducta a titulo de autor, esto
en razon a que el sujeto agente instrumentaliza al servidor publico inducido en error para obtener
un resultado. Sin embargo, desde otro punto de vista, al considerar que el tipo penal se
perfecciona con el solo uso del medio fraudulento se estaria ante la posibilidad de la realizacion

de la conducta a titulo de autor directo.

Finalmente, cabe hacer mencién al tema del concurso de conductas punibles. Para Martinez
Lopez, puede presentarse un concurso real o aparente de tipos; “se da un concurso aparente
cuando la conducta se adectia a otras conductas como el falso testimonio o la falsedad en
documentos publico o privado, pues estas atentan contra el mismo bien juridico, por lo que debe

aplicarse el principio de especialidad. "®’

Sobre este tema la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia

ha sostenido que “se configura un concurso aparente de tipos con respecto a delitos como la

8MARTINEZ Lépez Antonio José. Delitos de Falsedad y Fraude. Segunda edicion. Ediciones libreria del
profesional. Bogota 1995. Pag 223



44

falsedad en documento privado o publico y la estafa los cuales se resuelven por el principio de

especialidad y consuncion.”®

CULPABILIDAD

La culpabilidad “constituye el conjunto de condiciones que determinan que el autor de una
accion tipica y antijuridica sea criminalmente responsable de la misma . Esta categoria se
integra por elementos como “la libertad de decision y actuacion, la imputabilidad, el

conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad penal. "

Con relacion al delito objeto de estudio cabe hacer referencia en aquellas causales de
exculpacion. En primer lugar se tiene a la inimputabilidad, que puede ser descartada en el sentido
que el uso de un medio fraudulento implica la suficiente madurez psicolédgica y adaptacion al
medio socio cultural. Al respecto, el tratadista Antonio Martinezhace referencia a que el “fraude
procesal es un delito de realizacién intelectual, por lo que el sujeto agente debe tener la
conciencia del empleo de un medio idoneo para engafiar.”®® Sin embargo, si puede considerarse

aquellos casos donde el sujeto agente presenta una patologia transitoria o permanente.

8A| respecto la Corte se ha pronunciado en sentencia de 14 de agosto de 2012, con ponencia del magistrado Luis
Guillermo Salazar Otero, Rdo. 38822, y sentencia de 25 de marzo de 2015, con ponencia de la magistrada Maria Del
Rosario Gonzalez Mufioz, Radicacion N° 44887.

8BACIGALUPO Enrique. Derecho Penal Parte General. Editorial Hammurabi. Buenos Aires 1999. P4g. 413.
9LUZON Pefia D. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Segunda edicién. Editoriales Tirant Lo Blanch.
Madrid 2012. Pag. 511

% MARTINEZ Loépez Antonio José. Delitos de Falsedad y Fraude. Segunda edicidn. Ediciones libreria del
profesional. Bogota 1995. Pag. 225
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En cuanto al error de prohibicion, establecido en el numeral 11 del Art. 32 del Cddigo Penal, este
puede definirse, tal como lo mencionacomo “aquel que se presenta cuando el sujeto agente
conoce todos los elementos y presupuestos de prohibicion, pero por un error que puede ser
considerado como no razonable para el hombre medio ideal, se desconoce la valoracion

negativa y prohibicion juridica de la conducta.”®

El error de prohibicion tiene dos modalidades, puede ser directo o indirecto. El error de
prohibicion directo ocurre en aquellos casos donde el sujeto desconoce la prohibicion de su
actuar o conoce la prohibicion pero considera no aplicable a su caso, un ejemplo claro es el de
una extranjera europea que llega a practicarse en Colombia un procedimiento de aborto,
creyendo que al igual que en su pais, esta practica es legal bajo cualquier circunstancia. Dichos
supuestos deben descartarse para el caso del delito objeto de estudio, puesto que el uso de un
medio idéneo y fraudulento para inducir en error supone que de antemano el sujeto agente tiene
conocimiento de la ilicitud del medio y por tanto de su prohibicion para ser utilizado. Por otro
lado, el error de prohibicion indirecto implica que el sujeto cree estar amparado por una causal
de exclusion de responsabilidad inexistente, dicho supuesto podria ser aplicable al fraude
procesal, sin embargo, esto depende de las particularidades y circunstancias en que se realizo la

conducta.

Respecto a los supuestos de la insuperable coaccidn ajena y miedo insuperable, estos pueden ser
aplicables siempre que se configure la amenaza real y bajo los requisitos establecidos por la
jurisprudencia. Al respecto cabe mencionar lo considerado por la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, con ponencia del Magistrado Jorge Luis Quintero Milanés, en la cual preciso
lo siguiente respecto a los requisitos de la insuperable coaccion ajena:

“Para predicar la existencia de la insuperable coaccion ajena deben concurrir los
siguientes presupuestos, a saber:
a) Que haya peligro inminente, es decir, que no sea futuro o incierto, pero si serio 0

inevitable por otro medio.

92LUZON Pefia D. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Segunda edicion. Editoriales Tirant Lo Blanch.
Madrid 2012. Pag 272
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b) Que se advierta un mal que para el violentado sea de naturaleza méas grave que el
que puede ocasionar con la comision del hecho ilicito propuesto.
¢) Que no pueda ser evitado sino realizando ese hecho prohibido por la ley, es decir,

que la conducta ilicita no haya sido consentida previamente. %3

Sobre lo anterior, puede considerarse, en cuanto al delito del fraude procesal, que no se puede
exigir otra conducta diferente al inducir o no a un funcionario, por lo que su juicio de
culpabilidad dependera igualmente de los hechos que motiven el proceso penal y correspondera

al funcionario competente para ello.

CONCLUSIONES

Tomando en cuenta todo lo anterior, podemos enumerar las caracteristicas basicas frente al delito
del fraude procesal, con el fin de obtener una mayor claridad en cuanto a su estructura y
adecuacion tipica actual. Como una primera apreciacion, tenemos que la conducta delictiva del
fraude procesal, como comportamiento elevado a la categoria de delito, fue introducido hasta el
afo de 1980 en nuestro ordenamiento juridico colombiano, mediante el Decreto 100 de 1980; por
lo que se puede afirmar que es una figura relativamente nueva y sin poco desarrollo dogmatico o

jurisprudencial en Colombia.

Pese a lo anterior, hemos encontrado a lo largo del presente trabajo de investigacion, una serie de
caracteristicas que permiten una adecuada identificacion del delito, y a la vez, ampliar de forma
clara y concisa aquellos elementos necesarios para la interpretacion y aplicacion del tipo penal en

la justicia ordinaria colombiana.

Al respecto y a modo de una segunda conclusion, podemos decir que nos encontramos frente a

un delito que segun la jurisprudencia colombiana, se clasifica como de ejecucion permanente, es

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. MP. Jorge Luis Quintero Milanés. Ref. 22005. 24 de
octubre de 2007. Bogota D.C.
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decir, que con su despliegue se afecta de manera continuada el bien juridico tutelado hasta que
no se detenga dicha lesion, es decir, hasta que el servidor publico que ha sido afectado en su
consciencia, y por ende, inducido en error, no salga de la mentira en la cual se le ha hecho caer
de forma dolosa por parte del agente. Este andlisis de la Corte, hace suponer que si nos
encontramos frente a un proceso en el cual una persona logra que el Juez libre mandamiento de
pago con base en un contrato falso, y partiendo de esa providencia se surtan los demas tramites
hasta llegar a sentencia, liquidacion del crédito, remate y posterior registro de la providencia en
la oficina de registro de instrumentos publicos, se entiende que el error ha persistido en todas las
actuaciones y por ende, el delito se ha perpetuado de forma permanente en el tiempo. Algunas
reflexiones y problemas planteados en la jurisprudencia, apuntan a que el delito en ese sentido se
tornaria imprescriptible, no obstante la Corte ha precisado que para efectos de determinar la
prescripcion, se tomard como base el primer acto de induccion efectuado al servidor. Un efecto
practico de que el delito haya sido catalogado como de ejecucion permanente, se da al momento
de la imputacion, toda vez que de no ser asi, se tendria que procesar al agente por un concurso de
fraudes procesales de conformidad con el nimero de etapas, resoluciones, providencias y
sentencias proferidas con base en el error inducido. Volviendo al ejemplo del proceso ejecutivo,
al agente se le procesaria por fraude procesal en el mandamiento de pago, fraude procesal en la
sentencia, fraude procesal en la providencia que aprueba la liquidacion del crédito y asi
sucesivamente segun se presenten las actuaciones. Esto no solo haria mas gravosa la situacion

del procesado, sino que también, agotaria en una mayor medida al aparato judicial

Otra conclusion del presente trabajo, es que si bien la ley ni la doctrina es clara frente al medio
idéneo mediante el cual se induce en error a un funcionario, la jurisprudencia y algunos
académicos, dan pautas y coinciden en apuntar, que el medio idoneo dependera del caso en
particular y de que produzca en el servidor publico el error que se busca con el tipo penal. Ahora
bien, es necesario precisar que medio idéneo no es aquel alegato o discurso del abogado que por
su elocuencia, oratoria y demés elementos, logren sucumbir e impregnar en la mente del Juez.
Medio idoneo puede ser alguno de los medios de prueba como lo son los documentos, los
interrogatorios o incluso la confesion, y sera efectivamente idoneo para tipificar la conducta del

fraude procesal en la medida en que con ellos se induzca en una falsa realidad al servidor
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publico, esto si, independientemente de que se produzca o no, la sentencia o resolucion

fraudulenta.

Frente a lo anterior podemos agregar que dentro de la categoria del delito, el fraude procesal se
clasifica como de mera o simple conducta, esto en razén a que en ya reiterada jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, se ha establecido que no es menester la produccién del resultado,
es decir, de la providencia, resolucion o sentencia fraudulenta, para que hablemos de una
adecuacion tipica de la conducta. Con lo anterior queda descartado que se deba llevar a cabo un
procedimiento con el fin de declarar el escrito como contrario a la realidad procesal, solo basta
con demostrar que el servidor fue invadido en su psiquis, en su buena fe y que esto se realizd
mediante el medio idoneo para esto; por ejemplo, que mediante la confesion se obtenga como
cierto algo que no correspondio a la realidad de los hechos.

Otra caracteristica que podemos encontrar dentro del presente estudio, es que el bien juridico
tutelado que afecta el tipo penal de fraude procesal, es la administracion publica. Si bien el titulo
que abarca el tipo penal es el de “delitos contra la recta imparticion de justicia”, debe entenderse
que por involucrar autoridades administrativas, que en principio no hacen parte de la
administracion de justicia, si debe entenderse que con ocasién a los surten procesos de tipo
administrativo que en ellas se surten, es que debe apreciarse el bien juridico tutelado de forma

amplia y no restringida a la rama judicial.

Igualmente, extrajimos de la jurisprudencia una serie de elementos del tipo penal del Fraude
procesal, los cuales enumeraremos asi: i) Uso de un medio fraudulento, ii) induccion en error a
través de ese instrumento, iii) propésito de obtener sentencia o resolucion y iv) idoneidad del
medio utilizado.** De lo anterior concluimos que el agente debe escoger un medio fraudulento
que como ya dijimos, puede ser algunos de los medios de prueba usualmente utilizados en todo
procedimiento judicial o administrativo, es por ello que se requiere una especialidad por parte de
éste a la hora de estudiar y escoger el medio, el cual, si nos saltamos a la cuarta caracteristica,
debe ser iddneo. Para hablar de medio idoneo podemos puntualizar desde la teoria del proceso,

que es aquel instrumento mediante el cual se prueba una situacion determinada. Lo que lo hace

S4CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Maria del Rosario Gonzélez Mufioz. Ref.
39090. 18 de junio de 2014
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idoneo radica en que no se puede disponer de otro medio para probar efectivamente el hecho, por
lo que para el caso en concreto, habra que contar con la experticia y buen juicio del Juez, en la
determinacion de cada uno de sus casos. Frente al segundo numeral, tenemos que no es mas sino
el despliegue del verbo rector “inducir”, y esto solo es posible mediante la instrumentalizacién
del medio fraudulento, que a la vez debe ser idoneo para el proceso en concreto. Respecto al
numeral del proposito de obtener sentencia o resolucién judicial, encontramos que se trata de un
ingrediente subjetivo del tipo, el cual imprime que para que exista delito, el agente debe
manifestar su intencion a traves del despliegue de la conducta. Tal es el caso de los delitos de
hurto o secuestro extorsivo, en donde el legislador plasma la intencion del sujeto activo en

realizar el delito con un provecho o interés en particular.

Por lo anterior, y a juicio de las presentes investigadoras, consideramos que con este trabajo de
investigacion, hemos otorgado las herramientas necesarias para la correcta adecuacion tipica del
delito de fraude procesal. De igual forma hemos logrado esclarecer las caracteristicas basicas del
tipo desde aspectos como la doctrina y la jurisprudencia, y las hemos puesto de forma tal que se
puedan estudiar de forma académica por estudiantes, abogados, jueces, fiscales y en general

cualquier persona que tenga interés en conocer mas sobre el tipo penal del fraude procesal.
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