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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por el procesado LUIS EDUARDO MARTÍNEZ GUTIÉRREZ (el que interpuso el señor Defensor del acusado LUIS ALBERTO MOLANO RODRÍGUEZ fue declarado desierto por sustentación extemporánea), contra el fallo proferido el pasado treinta y uno (31) de Mayo de 2005, por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bogotá D.C., por medio del cual los declaró penalmente responsable en las conductas de FRAUDE PROCESAL y ESTAFA, con imposición de una pena privativa de la libertad de treinta y seis (36) meses de prisión, multa de doscientos mil pesos ($200.000.oo) para cada uno y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la sanción principal.

No se observan irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

La Corporación actúa en esta oportunidad como Sala Especial de Descongestión designada por el Consejo Superior de la Judicatura.
2.- HECHOS 
Da cuenta la actuación, que a consecuencia del deceso de la señora MARIA SAGRARIO MOLANO ocurrido el día siete (7) de agosto de 1996, surgió el derecho hereditario en cabeza de sus parientes más cercanos y cuyo orden sucesoral estaba representado por hermanos y sobrinos (entre ellos el aquí acusado LUIS ALBERTO MOLANO RODRÍGUEZ). 
En un primer momento, varias de esas personas con vocación hereditaria, propiamente MANUEL ANTONIO y ANA DELIA MOLANO MORENO, JORGE ENRIQUE ALBA, GILMA AUTORA y ANA YOLANDA MOLANO -quienes hoy figuran como afectados-, promovieron la apertura del proceso de sucesión que correspondió al Juzgado 21 de Familia en Bogotá. No obstante y a pesar de tener conocimiento de esa situación, el citado LUIS ALBERTO inició un trámite similar ante otro Juzgado de Familia de la misma capital, más concretamente ante el Quinto de esa jerarquía, proceso que no obstante haberse iniciado cinco (5) meses después, concluyó primero. 

Además de lo irregular de ese doble trámite, lo que concretamente compromete la responsabilidad penal de MOLANO RODRÍGUEZ, consiste básicamente en haber manifestado ante el referido Juez Quinto de Familia, que era heredero universal y único con potestad para reclamar por inexistencia de otras personas con igual o mejor derecho, es decir, negó conocer el resto de personas que de conformidad con la ley podían suceder a la causante MARIA SAGRARIO y recibir en adjudicación alguna parte de los bienes relictos. Pero adicionalmente, y no obstante haberse aprobado la partición, el mismo LUIS ALBERTO inicia en forma paralela y por intermedio del mismo apoderado (el abogado LUIS EDUARDO MARTÍNEZ GUTIÉRREZ -hoy coprocesado-), otro trámite de sucesión intestada, esta vez ante el Notario 58 del Círculo de Bogotá a quien le sostuvo bajo juramento que era el único heredero con igual pretensión, es decir, hacerse reconocer como heredero universal y recibir todos los bienes de la de cujus, lo que efectivamente ocurrió con excepción de un predio rural que le fue adjudicado al abogado MARTÍNEZ GUTIÉRREZ a título de honorarios
.

Se asegura por tanto, que entre ambos y de común acuerdo -heredero y apoderado- hicieron incurrir en error tanto al Juez Quinto de Familia como al Notario, en perjuicio de los restantes consanguíneos.

3.- IDENTIDAD 

LUIS ALBERTO MOLANO RODRÍGUEZ, c.c. 19’406.429 de Bogotá, nació el 13 de octubre de 1959, hijo de José Ignacio Molano Moreno –fallecido- y María de Molano, casado con Maribel Ruíz, progenitor de Néstor Alberto y Andrés Camilo Molano Ruíz, cursó hasta el primer grado de básica secundaria, comerciante independiente de ganado. Tiene a su haber una sentencia por el delito de lesiones personales culposas, ya extinguida.

LUIS EDUARDO MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, c.c. 19’217.797 de Bogotá, nació el 7 de diciembre de 1953 en la misma ciudad, hijo de Eduardo Martínez y María Luisa de Martínez, casado con Marsoraire Román Rodríguez, progenitor de Luis Eduardo y Sara Carolina, abogado de profesión, con especialización y maestría en Derecho procesal, y ejerce como litigante desde hace veinte años. Poseía para el momento del fallo de primer grado, dos investigaciones en su contra: una por falsedad en documento público que adelanta la Fiscalía 83 Seccional de Bogotá, y otra por un delito no precisado que adelanta la Fiscalía 12 Seccional de la misma ciudad.
4.- CARGOS
Luego de abierta la instrucción
, de ser vinculados formalmente mediante indagatoria
, de resolverse la situación jurídica para ambos con medida de aseguramiento de detención preventiva con beneficio de excarcelación con caución prendaria
, la misma Fiscalía Instructora 79 Seccional de la Unidad de Delitos Financieros, decidió calificar el mérito de la instrucción con una preclusión de la investigación
 a favor de los dos acusados, bajo el argumento de no ser conducta antijurídica porque: (i) no causaron un daño efectivo a los demás herederos en atención a que éstos estaban facultados por ley para adelantar otro proceso ordinario de petición de herencia y retornar la masa herencial a su estado original y (ii) al fin y al cabo LUIS ALBERTO MOLANO no hizo otra cosa que asumir “la misma posición de sus denunciantes quienes no lo incluyeron como heredero en el proceso adelantado ante el Juzgado 21 de Familia”. 

Posteriormente, a consecuencia del recurso de apelación presentado por el Procurador Judicial contra esa determinación preclusiva, la Fiscalía Delegada ante el Tribunal Superior decidió revocarla y en reemplazo convocar a juicio mediante el proferimiento de una Resolución de Acusación
 por los delitos en concurso de FRAUDE PROCESAL (artículo 182 del Dcto. 100 de 1980, aplicable por favorabilidad) y ESTAFA AGRAVADA por la cuantía (art. 356 del mismo Dcto. 100 de 1980, también aplicable por favorabilidad, en armonía con el numeral 1º del artículo 372 ejusdem), a cuyo efecto argumentó que todo esto había sido obra de un plan debidamente diseñado por el directo interesado en obtener un provecho económico ilícito con la concupiscencia de su apoderado judicial.
5.- FALLO 

La causa correspondió al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bogotá, despacho que luego de adelantar la correspondiente audiencia pública fulminó el procedimiento con un fallo de condena
 en contra de ambos. Los principales argumentos para llegar a esa conclusión, se pueden sintetizar en lo siguiente:

- Las actividades desarrolladas por el heredero LUIS MOLANO, en asocio de su apoderado, fueron fraudulentas, como quiera que en todo momento hicieron manifestaciones falsas e indujeron en error tanto a los familiares como a las autoridades encargadas de los trámites sucesorales. Destaca en tal sentido lo siguiente: (i) hizo creer a sus parientes que no estaba interesado en la repartición de los bienes y sin embargo promovió de manera independiente un procedimiento para aniquilar los derechos de los demás interesados, pues en éste obtuvo el embargo ejecutivo sucesoral que impidió el registro de la sentencia aprobatoria de partición proferida por el Juzgado Veintiuno de Familia; (ii) No obstante los continuos requerimientos de parte de los afectados, tanto el señor MOLANO como su apoderado se mostraron evasivos con el fin de ganar tiempo para adelantar el otro trámite ante la Notaría 58 del Círculo de Bogotá y así consolidar el fin perseguido; (iii) los funcionarios creyeron en sus manifestaciones bajo juramento y por eso dictaron las correspondientes decisiones, que al ser ejecutadas consolidaron la obtención de un provecho ilícito con el correlativo perjuicio ajeno.
- No considera atendibles los argumentos exculpativos de ninguno de los dos acusados, porque: (i) si bien es verdad que los afectados podían adelantar un proceso de petición de herencia, para obtener la restitución de las cosas a su estado original, en forma alguna eliminan el engaño y la obtención de provecho, porque estos se materializaron desde el instante en que toda la masa herencial les fue adjudicada en detrimento de los restantes asignatarios, incluso con la posterior tradición de uno de esos inmuebles ante la Oficina de Registro; precisamente por ello la conducta no se quedó en la mera tentativa sino que debe entenderse consumada; (ii) el que la propiedad adjudicada al abogado MARTÍNEZ GUTIÉRREZ no se haya trasferido mediante registro, como lo alega, tampoco es argumento atendible porque el delito se perfecciona cuando existe un beneficio personal o de un tercero, motivo por el cual es suficiente con el registro efectuado a nombre del declarado heredero único, dado que esto se logró como consecuencia de la actividad profesional del referido abogado quien era consciente del engaño a los demás herederos; (iii) la agravación de la cuantía en la estafa sí opera para este caso, porque al tenor del artículo 267 del Código Penal la sanción es mayor cuando la cuantía del ilícito supera los 100 s.m.l.m.v.
, y en este caso el monto de los bienes que componían la masa herencial superan los $1’311.000.000.oo -según consta en el trabajo de partición ante el Juzgado Quinto de Familia-, o los $89’000.000.oo -según la relación de inventario y avalúo anexo al trámite notarial-; (iv) en cuanto al Fraude Procesal, aprecia claro que los dos incriminados lograron, gracias a la desfiguración de la verdad, inducir en error tanto al titular de la Notaría 58 del Círculo de Bogotá como al Juez Quinto de Familia, pues en su condición de servidores públicos adjudicaron los bienes de una manera contraria a derecho; (v) no cree en la versión de LUIS MOLANO cuando dice que todo esto ocurrió por la perversa asesoría de su abogado; ni de éste, cuando asegura que todo fue culpa de su poderdante por no contarle la verdad. Lo dicho, porque lo que se extrae del expediente es que ambos actuaron mancomunadamente para obtener un provecho indebido.
No autorizó el pago de perjuicios habida consideración a que uno de los tipos penales afecta un bien jurídico colectivo que genera un daño abstracto que no se puede concretar; en tanto, en lo que hace a la conducta contra el patrimonio económico, tampoco había lugar al resarcimiento, en atención a que los ofendidos habían adelantado un proceso de petición de herencia ante el Juzgado Diecisiete de Familia y lograron el decreto de nulidad e ineficacia de las decisiones contrarias a derecho que los aquí procesados obtuvieron fraudulentamente ante el Juzgado Quinto de Familia y la Notaría 58 del Círculo de Bogotá. De ese modo, los bienes volvieron a hacer parte de la sucesión abintestato de la difunta MARÍA SAGRARIO MOLANO MORENO. Por demás, ambas partes en conflicto llevaron a cabo, esta vez si “de común acuerdo” y ante la Notaría 62 del Círculo de Bogotá, la liquidación y adjudicación de la herencia, situación que equilibró en forma definitiva las cargas patrimoniales. Tampoco hay lugar a la condena al pago de perjuicios morales, por indemostración en el presente asunto.
Concedió el subrogado de la condena de ejecución condicional, por un período de prueba de cuarenta y dos (42) meses, previo pago de caución prendaria y suscripción de diligencia compromisoria. 

6.- RECURSO

No obstante haberse interpuesto recurso de apelación contra el fallo tanto por el procesado LUIS EDUARDO MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, como por el defensor de LUIS ALBERTO MOLANO RODRÍGUEZ, a éste último se le declaró desierto por haberlo sustentado extemporáneamente dentro del término que correspondía a los no recurrentes. Así las cosas, la Sala sólo conocerá por competencia funcional con fundamento en el único recurso admitido y tendrá el escrito del apoderado de MOLANO RODRÍGUEZ como argumentos propios de una parte no recurrente.

El sentenciado MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, sostuvo a su favor lo siguiente:

- No puede atribuírsele Estafa porque es falsa la aseveración según la cual: tanto su mandatario como él sabían que no se trataba de un único heredero y quisieron defraudar a quienes tenían igual y mejor derecho. Aquí se ha hecho uso de un criterio hipotético, no otro que la “unidad de conducta de los coautores”, desconociéndose que entre esos familiares existían desavenencias y que ninguno se refiere al abogado como conocedor de esta situación. Además, en lo personal no obtuvo provecho económico alguno y no se le puede adjudicar lo que haya podido hacer el señor MOLANO con los bienes adjudicados a él.

- Tampoco puede existir Fraude Procesal, porque: (i) la Fiscalía se equivoca, lo mismo que el Juzgado al acolitarlo, en cuanto sostienen que el Notario tiene la calidad de Servidor Público, cuando la realidad jurídica indica que se trata en realidad de un particular que presta una función pública por delegación del Estado, concretamente la de “dar fe pública notarial”; y (ii) que la Escritura Pública que contiene el protocolo del trabajo de adjudicación no es un Acto Administrativo en cuanto no proviene de un proceso que culminé con un acto decisorio por parte de un Servidor Público, en atención a que el Notario simplemente se limita a dar fe de la forma y los verdaderos otorgantes son las partes interesadas. En consecuencia, opina, que si el Notario no es un Servidor Público y la Escritura que aquí se censura no es un acto administrativo, entonces la única decisión posible es la absolución por atipicidad.

- En cuanto a las maniobras engañosas referidas al proceso sucesorio ante el Juez Quinto de Familia, no tienen cabida en consideración a que en este tipo de procedimientos el demandante no está obligado a denunciar la existencia de otros herederos; además, quienes aquí actuaron como denunciantes ya habían adelantado, previamente, otra sucesión en el Juzgado 21 de Familia y allí no hicieron mención de su poderdante, con lo cual, también cabría sostener entonces que ellos incurrieron en similar delito y primero que LUIS ALBERTO MOLANO.

- Se hace las siguientes reflexiones: (i) no logra comprender por qué ante el Juzgado 21 de Familia no se presentaron medidas cautelares como sí ocurrió en el Juzgado 5 de Familia, con lo cual hace notar que él si actuó de buena fe y de cara a los demás interesados, en tanto éstos procedieron en forma oculta; (ii) es la palabra de su cliente contra la suya, motivo por el cual no cabe pensar en la “comunicabilidad de las circunstancias” e invoca a su favor el in dubio pro reo; (iii) de haber tenido una “intención malévola”, no habría tramitado la sucesión ante el Juzgado Quinto de Familia, sino que hubiera acudido de una vez al trámite notarial por la prontitud del resultado; (iv) de igual modo, también hubiese registrado de una vez el trabajo de partición aprobado por el Juez Quinto de Familia y de esa forma disponer de los bienes sin escrúpulo alguno; (v) finalmente, contrario a lo que afirma el Juzgado, no registró la adjudicación del bien que le fue entregado como honorarios, motivo por el cual no obtuvo provecho patrimonial alguno. Y no se le puede enrostrar el hecho de que uno de los bienes sí lo registró el señor MOLANO debido a su gestión, por cuanto en su condición de abogado “no puede cargar con causas ajenas” (como quedó consagrado en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas, al establecerse que: “los abogados no serán identificados con sus clientes ni con las causas de sus clientes como consecuencia del desempeño de sus funciones”).

Por su parte, el defensor del sentenciado LUIS ALBERTO MOLANO, presentó memorial en el cual reitera su posición en el sentido de haber sido su cliente una víctima de las artimañas del profesional del derecho que lo indujo a la comisión de estos punibles para sacar un provecho económico indebido. De todas formas, asevera que los demás herederos hicieron similar argucia en contra de su patrocinado y fueron ellos, no su defendido, quienes se enriquecieron con el usufructo de todos los bienes, en tanto, LUIS ALBERTO lo único que ha hecho es perder plata con el pago de honorarios a un abogado inescrupuloso que cometió toda suerte de irregularidades: avaluó los bienes por mayor valor al real, le hizo adjudicar toda la masa herencial a su pupilo y, tan pronto se dio cuenta del elevado valor del registro de esas hijuelas, procedió a clonar el procedimiento ante una Notaría. Estas cosas no caben en la mente de un simple comerciante de carnes como es MOLANO RODRÍGUEZ, sino en la de un avezado litigante que es en últimas quien debe responder por todo esto.

7.- motivación

Como fácilmente se advierte del contenido de los memoriales presentados por los sujetos procesales, no se niegan las irregularidades presentadas en este trámite de sucesión, esto es, se da por cierto que efectivamente se mintió ante autoridad competente y que el documento público finalmente obtenido era contrario a la verdad. Las posiciones antagónicas se perfilan, más bien, a hacer recaer la responsabilidad de lo ocurrido en la contraparte, es decir, que entre mandante y mandatario se acusan recíprocamente, lo que de entrada llama la atención porque ambos procesados reconocen que en realidad sucedió algo jurídicamente reprochable y no se encuentra otra alternativa que la de endilgar la culpa ajena para salvar la propia. De igual modo, se enfilan baterías en contra de la real estructuración de los punibles, puesto que, no obstante admitirse el engaño ante autoridad pública, se dice que el mismo no entraña ningún delito.

Así las cosas, lo que la Sala entiende que debe responder de fondo, es: (i) de qué naturaleza son las irregularidades advertidas en la foliatura; (ii) si las mismas configuran transgresiones a la ley penal; y (iii) quién o quiénes son los responsables.
Para lo primero -establecer cuál es la clase y alcance de las anormalidades cometidas para efectos de identificar a ciencia cierta qué fue lo que pasó y poder comprender a cabalidad lo ocurrido-, la Sala comenzará por hacer, prima facie, un recorrido cronológico y consecuencial de todos y cada uno de los acontecimientos que se encuentran involucrados en el presente episodio. Son ellos:
Agosto 07 de 1996: Fecha de fallecimiento de la señora MARÍA SAGRARIO MOLANO, tía del hoy procesado LUIS MOLANO RODRÍGUEZ / Abril 24 de 1997: Los ahora denunciantes promueven demanda de sucesión intentada ante el Juzgado 21 de Familia de Bogotá
, en la cual no incluyeron al señor LUIS MOLANO RODRÍGUEZ porque según la prueba recaudada: “éste se negó a hacerse parte en esa actuación judicial”
 / Septiembre 04 de 1997: Se promueve demanda de sucesión intestada ante el Juzgado Quinto de Familia
 por parte del aquí procesado LUIS ALBERTO MOLANO RODRÍGUEZ, como único heredero y donde figura como apoderado judicial el profesional aquí acusado LUIS EDUARDO MARTÍNEZ GUTIÉRREZ
 / Diciembrerde 1997: Se decretan medidas cautelares de embargo
 ejecutivo de sucesión por el Juzgado Quinto de Familia / Febrero 23 de 1998: Se decreta el embargo
 de una camioneta de placas SAP-246 de propiedad de la causante y perteneciente a la masa sucesoral /  Febrero 26 de 1999: Se profiere Sentencia aprobatoria del trabajo de partición en el Juzgado Quinto de Familia
 en donde se reconoce al señor LUIS ALBERTO como asignatario universal / Abril de 1999: Se inicia trámite sucesoral ante la Notaría 58 del Círculo de Bogotá, por parte del mismo MOLANO RODRÍGUEZ y donde también figura como su apoderado el abogado LUIS EDUARDO MARTÍNEZ GUTIÉRREZ / Junio 1º de 1999: Se dicta Sentencia aprobatoria de la partición en el Juzgado 21 de Familia
 / Junio 28 de 1999: Se concreta la Escritura Pública No 1459
 por medio de la cual se adjudica la masa herencial a favor de LUIS ALBERTO MOLANO, atendiendo el poder conferido
 al citado profesional del derecho en donde se indica bajo juramento que es el único heredero y que no ha adelantado otro trámite sucesoral; con el consiguiente escrito del apoderado en donde asegura la inexistencia de otros herederos con igual o mejor derechos
 / Julio de 1999: Se enteran los restantes herederos de los diversos trámites adelantados por el consanguíneo LUIS ALBERTO con el fin afectarlos patrimonialmente / Julio 23 de 1999: Se registra ante la Oficina de Instrumentos Públicos el inmueble de matrícula inmobiliaria No 50S-0515671 a nombre de LUIS ALBERTO MOLANO. / Agosto 12 de 1999: el apoderado envía un fax dirigido al Juzgado Quinto de Familia, por medio del cual dice haberse enterado de la existencia de otras personas con vocación hereditaria en la sucesión de la señora MARÍA SAGRARIO / Noviembre 23 de 2004: ambas partes en conflicto llevan a cabo, esta vez si “de común acuerdo” y ante la Notaría 62 del Círculo de Bogotá, la liquidación y adjudicación de la herencia, la cual se protocoliza por medio de la Escritura Pública No 1921, no sin antes haberse adelantado, también por parte de los ofendidos, un proceso de petición de herencia ante el Juzgado 17 de Familia con sede en Bogotá para corregir los errores judiciales y notariales ocasionados con esta defraudación.
De esa secuencia se extrae que efectivamente existieron actos irregulares en el proceder de los aquí procesados, los cuales se fueron desencadenando uno tras otro hasta alcanzar en últimas un provecho indebido en perjuicio ajeno. Y así fue porque: (i) LUIS ALBERTO MOLANO no se hizo parte en el proceso sucesorio que se abrió ante el Juzgado Veintiuno de Familia de la ciudad de Bogotá a instancias de otros parientes, no obstante saber que podía ejercer sus derechos dentro del mismo; por el contrario, decidió a conciencia promover, meses después, otra actuación judicial en forma independiente; (ii) Ante el Juzgado Quinto de Familia, dijo ser único heredero, motivo por el cual logró que se le adjudicara la totalidad de la masa herencial y se decretaran medidas cautelares para asegurar los bienes
; (iii) No contento con ello, inicia en forma paralela otro trámite sucesorial, esta vez ante Notario, al cabo del cual y gracias a la mentira mencionada en el poder donde se deja consignado en forma expresa que se trata de un único heredero, logra obtener Escritura Pública que protocoliza la adjudicación de todos los bienes a su nombre, excepto uno que se transfiere al apoderado a título de pago de honorarios. El citado LUIS ALBERTO, finalmente, no sólo alcanza la consumación sino el agotamiento de su reprochable propósito, al transferir la propiedad del inmueble por medio del correspondiente registro en la Oficina de Instrumentos Públicos.

Es verdad que en el trámite ante los Jueces de Familia no existe obligación de anunciar la existencia de otros herederos, en consideración a que quien se crea con derecho a intervenir lo puede hacer dentro del mismo procedimiento con ocasión de las publicaciones que establece la ley, ora posteriormente mediante un procedimiento ordinario de petición de herencia; sin embargo, es por supuesto indebido el doble trámite sucesoral como aquí se presentó por el hecho de haber iniciado MOLANO RODRÍGUEZ otro proceso aparte ante el Juzgado Quinto de Familia, situación que debía subsanarse por medio de un incidente de colisión de competencia para obtener la unidad procesal, o a través de la declaratoria de nulidad de uno de ellos. Precisamente, por la existencia de remedios procesales para ese tipo de situaciones irregulares ante la Jurisdicción de Familia, no hay lugar a tenerlas como fuente de ilicitud dado que la misma ley plantea la fórmula para solucionar tales eventualidades sin hacer prohibiciones expresas; empero, no ocurre lo mismo en tratándose de similar acontecimiento ante los Notarios, porque para lograr acceder a esta vía supletoria o sustituta, es necesario, por expresa disposición legal, que quien a ello acude manifieste bajo juramento que no existen otros herederos con similar vocación sucesoral, de igual modo, que no se ha dado lugar a un procedimiento judicial con similar objetivo. Lo dicho, en consideración a que la facultad de los Notarios para conocer de este tipo de actuaciones, es de carácter excepcional, es decir, siempre y cuando se reúnan varios requisitos, entre ellos: la inexistencia de controversia entre los interesados, quienes deben actuar de común acuerdo en caso de ser varios los sucesores, no estar involucrados intereses de menores en conflicto y no haberse acudido al procedimiento de jurisdicción voluntaria ante un Juzgado de Familia.

Es por tanto trascendente lo que acaeció ante el Notario 58 del Círculo de Bogotá, si tomamos en cuenta que esta autoridad no habría permitido la protocolización de la Escritura Pública aprobatoria de la adjudicación de los bienes relictos, de haber sabido que LUIS ALBERTO MOLANO no era el único heredado y que ya se había adelantado, no uno, sino dos procesos de sucesión ante la jurisdicción de Familia, o lo que es igual, si el engaño no se hubiera presentado y se le hubiera dicho la verdad acerca de la información que bajo juramento exigía la ley. 

No duda el Tribunal en sostener que son ingenuas las exculpativas que ofrecen cada uno de los comprometidos cuando se achacan culpas recíprocas, en el sentido que LUIS ALBERTO aduce haber actuado convencido de la buena fe y capacidad profesional de su apoderado; en tanto éste replica que obró con fundamento en el poder conferido por el directo interesado quien le dijo que era el único heredero. Y así lo decimos con fundamento en lo siguiente:

· De MOLANO, porque: (i) obviamente sabía de la existencia de otros familiares con igual y mejor derecho; (ii) era persona directamente interesada en sacar avante una decisión favorable a sus intereses; (iii) estaba enterado del proceso de sucesión precedentemente adelantado por ellos ante el Juzgado 21 de Familia; (iv) firmó los consecutivos poderes para autorizar a su mandatario a lograr la obtención de todos los bienes herenciales (que conocía de antemano) bajo la manifestación de ser el único heredero de su tía y no existir otros tramites sucesorales; (v) supo que las autoridades lo declararon único heredero y lo hicieron propietario de todos los bienes de su tía, lo cual no podía estar ajustado a la realidad, con mayor razón cuando sus tíos (hermanos de la causante) tenían incluso mejor derecho que él sobre esos bienes y por supuesto él lo sabía; y (vi) finalmente, los trámites judiciales y notariales fueron uno seguido del otro, con lo cual, al saber de la irregularidad acontecida ante el Juzgado Quinto de Familia, ya debía estar prevenido para no incurrir en un nuevo desafuero ante el Notario 58 del Círculo de esta capital. 
· Y de MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, porque: (i) también estaba enterado del proceso adelantado en el Juzgado Veintiuno de Familia de Bogotá; (ii) es el mismo LUIS ALBERTO, su poderdante, quien deja al descubierto que lo puso al tanto de toda la verdad y por lo mismo no desconocía que en verdad existían otros herederos; con mayor razón cuando hay información procesal
 en el sentido de que el abogado MARTÍNEZ GUTIÉRREZ vivió en el mismo barrio de LUIS ALBERTO y muy seguramente conocía bien a la difunta y a su familia; (iii) como abogado versado en estas lides, no podía ignorar que eran inviables dos trámites sucesorales con igual objeto y que para el caso concreto se estaban infringiendo claras exigencias legales para la procedencia de la actuación notarial; además, la intención de ahorrarse el pago de impuestos no justifica su proceder, por el contrario, se trata de una confesión
 que agrava la situación, porque de allí se concluye que el deseo era defraudar al fisco exonerándose del pago que al Estado corresponde por esta clase de actuaciones (obsérvese que el valor de los bienes relictos disminuyó abruptamente y ostensiblemente en la relación presentada ante el Notario en comparación con lo que ya se había efectuado ante el Juzgado Quinto de Familia). Con mayor razón cuando él mismo sacaba provecho personal de esta situación, pues en esa Escritura se le adjudicaría a título de hijuela uno de los inmuebles como forma de pago por su gestión; y (iv) es en verdad censurable que el profesional del derecho haya hecho valer como argumento a su favor, el tardío envío de una comunicación de su parte al Juzgado Quinto de Familia (cuando ya todo estaba judicialmente consumado con el respectivo fallo), en donde dice haberse enterado de la existencia de otros parientes con vocación hereditaria en la sucesión de MARÍA SAGRARIO a raíz de una reunión sostenida con ellos y su apoderado; porque sale de bulto que con este proceder lo único que pretendió fue prefabricar una prueba a su favor que diera a entender que siempre obró de buena fe, ante la amenaza de una denuncia en su contra por parte de los afectados, como ya estaba anunciado.
No es atendible, de todas formas, para ninguno de los dos incriminados, el argumento defensivo según el cual, por el hecho de tenerse los atributos de persecución y preferencia que caracterizan el derecho de heredar, los aquí denunciantes podían promover el proceso ordinario de petición de herencia  para anular el título obtenido en forma fraudulenta y la tradición del inmueble que MOLANO alcanzó a transferir a su nombre, porque esta mera posibilidad de solución no desnaturaliza los punibles enrostrados. Los reatos por los cuales fueron acusados, se materializan por el simple hecho del engaño y la ulterior adjudicación de los bienes, en consideración al deber legal de decir la verdad, aunque tal situación así consolidada pudiera, eventualmente, revertirse posteriormente por los interesados. Es innegable que, al menos temporalmente, los bienes estuvieron jurídicamente en poder del acusado MOLANO RODRÍGUEZ y eso lo obtuvo por la gestión llevada a cabo, conscientemente, por el apoderado MARTÍN GUTIÉRREZ.

Con el FRAUDE PROCESAL, lo que en concreto se les reprocha, es el haber permitido, por acción o por omisión, en forma directa o de manera mediata, que una autoridad pública incurriera en error y profiriera un acto injusto contrario a la verdad; independientemente de si a la postre resultó o no afectado el patrimonio ajeno, o que ese daño sea potencialmente reparable de algún modo. Y así es, porque el delito de fraude procesal, es un tipo penal de mera conducta, que se agota con inducir en error sin ser necesario que éste se obtenga o que el daño pretendido se cumpla; además, porque el bien jurídico tutelado es La Eficaz y Recta Impartición de Justicia, la cual se siente lesionada cuando el servidor público es asaltado en su buena fe.  

En ese sentido, el Fraude Procesal es diferente a la Estafa Procesal o estelionato, en la cual al agente sí se le exige tener como objetivo un fin patrimonial. A ese respecto el profesor Antonio Vicente Arenas
 refiere:

        No es lo mismo fraude procesal que estafa procesal El primero es delito contra la Administración de Justicia. La segunda es delito contra el patrimonio económico. En el fraude procesal no se requiere que el propósito del agente sea específicamente el de obtener un provecho ilícito en perjuicio de otro, sino el de crear situaciones falsas que conduzcan a erróneas apreciaciones judiciales. 

         De ahí que la estafa procesal se consume con la obtención de un provecho ilícito en perjuicio de otro. En cambio, el fraude procesal se consuma con la ejecución de ciertos hechos engañosos, encaminados a suscitar erradas interpretaciones, aunque nadie se beneficie ilícitamente ni tampoco se perjudique. Lo cual quiere decir que la estafa procesal es delito de resultado. El fraude es delito de simple conducta. El primero es delito de lesión, el segundo lo es de peligro.

Adicionalmente, esa misma diferencia conceptual de ambos punibles permite asegurar que su concurso material en un caso concreto es efectivo y no aparente, como ha sido reconocido por la jurisprudencia patria
. Por demás, el comportamiento lesivo del patrimonio económico, se debe considerar consumado y no en grado de tentativa, porque no es cierta la argumentación según la cual, nunca hubo desmedro patrimonial por el hecho de no cumplirse la tradición de los bienes adjudicados tanto a él como a su mandante por la Notaría 58 del Círculo de Bogotá. Y no es cierto porque LUIS ALBERTO MOLANO sí hizo ese registro, pero en caso de que así no fuera, también la conducta debe ser considerada perfeccionada habida consideración a que la adjudicación de los bienes mediante Escritura Pública, configura el título que adjudicó la propiedad e hizo ingresar jurídicamente los bienes relictos a su patrimonio, sin que para los efectos penales que nos concitan se exija también el cumplimiento del modo (que en nuestro caso sería el de la tradición de bienes inmuebles que se perfecciona con el correspondiente registro en la Oficina de Instrumentos Públicos).
En atención a que el eje central del recurso gira en torno a la inexistencia del delito de Fraude Procesal, básicamente por estimarse que el Notario no es un servidor público y porque la Escritura Pública aquí protocolizada no es un acto administrativo, nos resulta imperioso adentrarnos en los pormenores de esa temática y a ello procederemos a continuación.

En criterio de esta Sala de Decisión, el profesional apelante tiene razón cuando asegura que el Notario es un particular que cumple funciones públicas por delegación del Estado, en ello no puede existir discusión alguna. También está en lo cierto cuando nos manifiesta que la Escritura Pública no es en sí misma un acto administrativo, al menos en su sentido estricto si tenemos por tal: “todo acto unilateral de la administración que crea, extingue o modifica un derecho”
.

Lo que sobreviene ahora, es determinar si como resultado de ese entendimiento hay lugar a concluir que en verdad no es posible la configuración del Fraude Procesal en el trámite especial de sucesión que se adelanta ante los Notarios, a cuyo efecto también habrá de analizarse si la Escritura Pública adjudicataria de la masa herencial, puede ser asimilada a una sentencia o a una resolución, según las voces del tipo penal en comento
. Nuestro pensamiento al respecto es el que a continuación se expone.

El hecho cierto de ser el Notario un particular que ejerce funciones públicas
, si bien lo aparta de la concepción de servidor público en los términos esenciales contemplados por nuestra Carta Política (art. 123), también lo es que esta misma disposición superior autoriza al legislador para regular lo atinente a quienes siendo particulares desempeñan ese rol por delegación cuando textualmente indica: “la ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñan funciones públicas y regularán su ejercicio”. Y ese fue precisamente el cometido del legislador ordinario cuando consagró en el artículo 20
 del Código Penal lo que se debe entender por servidor público para todo lo que atañe al ámbito penal, norma que es del siguiente tenor: “Para todos los efectos de la ley penal, son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se consideran servidores públicos los miembros de la fuerza pública, los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la República, los integrantes de la comisión nacional ciudadana para la lucha contra la corrupción y las personas que administren los recursos de que trata el artículo 338 de la Constitución Política”.

La doctrina nacional autorizada sobre el tema, con apoyo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, ha concluido en señalar:

La forma en que se ha desdibujado la separación absoluta entre las esferas pública y privada en torno al desarrollo de actividades que interesan a la sociedad, se muestra propicia al afianzamiento de una concepción material de los asuntos públicos, por cuya virtud los particulares vinculados a su gestión, si bien siguen conservando su condición de tales, se encuentran sujetos a los controles y a las responsabilidades anejas al desempeño de funciones públicas, predicado que, según lo expuesto, tiene un fundamento material en cuanto consulta, de preferencia la función y el interés públicos involucrados en las tareas confiadas a los sujetos particulares.
[…]

…por razón de la tarea que efectivamente desarrolla, en la medida de ésta y en cuanto toca con el interés colectivo, es públicamente responsable por su actividad, sin que llegue por eso a convertirse -se repite- en servidor del Estado desde el punto de vista subjetivo.
[…]

Para esta Corporación es indudable que a los notarios en el cumplimiento de sus labores relacionadas con la fe pública les asiste el carácter de autoridades. Ya la Corte Constitucional ha precisado que los particulares encargados del desarrollo de funciones públicas, “en el ejercicio de esas funciones ocupan la posición de la autoridad estatal gozando, por ende, de las prerrogativas del poder público”.

[…]

Si bien, quienes prestan el servicio notarial no son servidores públicos, difícil sería entender el conjunto de tareas que les han sido asignadas si actos de tanta trascendencia como aquellos en los que se vierte el ejercicio de su función no estuvieran amparados por el poder que, en nombre del Estado, les imprimen los notarios en su calidad de autoridades” 

No es por tanto tan intrascendente ni por supuesto ajeno al derecho penal, lo vertido ante y por los Notarios, a pesar de tratarse de un particular como lo ha querido resaltar el impugnante. Y es tan severa la alusión que la doctrina hace sobre el tema y muy específicamente con respecto a la competencia delegada para conocer asuntos de sucesión, que aparece de sumo interés el siguiente comentario del tratadista Hernán Fabio López Blanco donde asimila la labor del Notario a la del Juez:

Presentada la solicitud por todos los interesados de manera personal y por su apoderado, si ésta se ajusta a lo analizado el notario profiere una providencia, aceptándola, comunicando a la Superintendencia de Notariado y Registro acerca de la iniciación del proceso e informando a la Dirección de Impuestos y Aduana Nacionales para que se haga presente en el plazo previsto en el Estatuto Tributario. Además debe ordenar la publicación de un edicto emplazatorio, por el término de diez días, citando a todos los interesados en concurrir, edicto que se publica en forma idéntica a como se procede para el del proceso de sucesión adelantado ante los jueces, es decir siguiendo los parámetros contenidos en el artículo 589 del C. de P.C.

Si el notario estima que la petición no reúne los requisitos legales “devolverá la solicitud a quienes la presentaron con las correspondientes observaciones”; considero que al igual que la aceptación, ésta es una providencia que admite el recurso de reposición, pues no corresponde a nada diverso del auto que inadmite la demanda proferida por un juez.
Cabe advertir que sobre este aspecto el cuerpo de notarios de Bogotá, en foro organizado en el mes de agosto de 1988 por la Universidad Externado de Colombia, consideró que ellos no profieren autos ni providencias administrativas sino que tan sólo sientan actas, eufemismo que no cambia el contenido de su decisión. Si bien es cierto que los notarios, por el hecho de ser competentes para tramitar este proceso y adelantar lo que el decreto 902 denomina el expediente, no tienen jurisdicción, no por eso dejan de evaluar las peticiones, de analizar los documentos presentados y de decidir lo pertinente frente a ellos de manera similar a como lo hace el juez; de ahí que su función no es tan mecánica ni pasiva como se le quiere hacer ver.
En efecto, insisten los señores notarios en señalar que tan sólo son fedantes de lo que ante ellos acontece, apreciación a todas luces errada, pues la labor que desempeñan dentro del trámite del proceso de sucesión en la modalidad notarial es similar a la que tiene el juez de familia cuando conoce del proceso pues corresponde por igual evaluar la legalidad de la solicitud analizando el cumplimiento de los requisitos pertinentes en cada caso.

Lo dicho coincide con el referente que se tiene de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en un caso idéntico al que ahora se juzga
, cuando la alta Corporación sostuvo que los delitos llamados a ser aplicados en una situación como ésta, son: el falso testimonio, el fraude procesal y la estafa, es decir, tal cual lo sostuvo el Fiscal instructor al momento de resolver la situación jurídica en el presente expediente. Para una mejor comprensión de la posición que asumió la Corte en su momento, traeremos los apartes más significativos de la citada providencia:

HECHOS: por el ya permitido trámite notarial previsto en el Decreto legislativo 902 de 1988, se hiciera la liquidación de herencia, con la advertencia explícita de que las damas y el profesional actuante no conocían otros herederos distintos a las tres peticionarias, trabajo de partición y adjudicación que entonces quedó protocolizado en la Notaría Once de esta ciudad, por medio de escritura pública número 2080 del 23 de mayo de 1989, y en el cual aparecía doña Ana Rosa como única propietaria de los bienes relictos. Tales manifestaciones en notaría se hicieron a pesar de que las actuarias sabían que al causante Nájar Sanabria, a la fecha del acto, le sobrevivían también sus hijos Marco Tulio, José Vicente y Jorge Enrique y que, no obstante el fallecimiento de Maria Concepción, Maria Luisa, Miguel Antonio y Pedro Pablo Nájar Páez, a ellos los representaban sus hijos en número de 6, 2, 3 y 3, respectivamente. Pues bien, por idéntico rito notarial, después del deceso de doña Ana Rosa, ocurrido el 24 de noviembre de 1989, las hermanas Lilia María y Luz Marina deciden solicitar en su exclusivo favor la liquidación y adjudicación de la sucesión de su progenitora, oportunidad en la cual nuevamente manifiestan bajo juramento en el poder que no conocen otros interesados de igual o mejor derecho al que les pertenece, efecto por el cual en la escritura pública número 3486 del 3 de diciembre de 1990, otorgada en la Notaría 11, figuran ellas como únicas propietarias en común y proindiviso del inmueble en cuestión. Como quiera que los interesados Marco Tulio Nájar Páez, José Vicente Nájar Garzón (hijo de Pedro Pablo), Héctor Julio Torres Nájar (hijo de Maria Concepción) y Jorge Alfonso Jiménez Nájar (hijo de Maria Luisa) se sintieron defraudados por las actuaciones notariales de las dos procesadas, el día 14 de mayo de 1991 formularon la denuncia penal que dio lugar al proceso penal que ahora nos ocupa. 

CONCEPTO DEL DELEGADO DEL MINISTERIO PÚBLICO: la Delegada opina que la conducta examinada si tiene trascendencia en al ámbito del derecho penal, dado que las procesadas consignaron en el poder conferido a su abogado la expresión inverídica de que no conocían otros herederos de igual o mejor derecho, a sabiendas de que si existían, lo cual les permitió tramitar la sucesión por la vía del artículo 1° del Decreto 902 de 1988, dispuesta sólo para el evento en que todos los herederos están de acuerdo, actitud que de contera eludió el rito controversial ante el juez competente. (…) El defecto de la condena por el delito de falsedad privada se hace más notorio, si se advierte que la inveracidad propia de la esencia de ese hecho punible también funcionó como medio engañoso para inducir en error al notario, ingrediente toral del injusto de fraude procesal, lo cual comportaría una violación a la garantía del non bis in idem.

CONSIDERACIONES DE LA SALA: es evidente el perjuicio ocasionado, no a uno sino a todos los herederos ignorados en el trámite notarial. (…) es función de la Corte proveer de oficio cuando advierta las causales de nulidad (art. 228 C. P. P.), la Sala se permite hacer el siguiente planteamiento: 

En la oportunidad del poder otorgado para que el abogado gestionara ante la Notaría la liquidación y adjudicación de la herencia de la señora Ana Rosa Páez viuda de Nájar, las procesadas afirmaron bajo juramento que no conocían “otros interesados de igual o mejor derecho” que el propio (fs. 167, cuaderno original), afirmación con la cual incurrieron en el delito de falso testimonio, en los términos del artículo 172 del Código Penal, y no en el injusto de falsedad ideológica en documento privado, supuesto que bajo la gravedad del juramento, ante autoridad competente (notario), se ha faltado a la verdad. En efecto, de acuerdo con el trámite notarial de sucesiones previsto en el Decreto Legislativo 902 de 1988, modificado por el Decreto 1729 de 1989, los peticionarios o sus apoderados “deberán afirmar bajo juramento que se considera prestado por la firma de la solicitud, que no conocen otros interesados de igual o mejor derecho del que ellos tienen, y que no saben de la existencia de otros legatarios o acreedores distintos de los que se enuncian en las relaciones de activos y pasivos que se acompañan a la solicitud...” (art. 2°, se agregan subrayas).  La exigencia del compromiso juramentado significa que la ley requiere una declaración escrita bajo juramento, que ha de presentarse ante el notario, previamente elaborada por los interesados, con el fin de proteger la pureza del proceso de liquidación y adjudicación de la herencia incoado ante dicho funcionario.
Si más allá de un simple documento, se trata de una declaración juramentada con un destinatario específico que es el notario, indudablemente que el bien jurídico protegido en esa fórmula convencional del Decreto 902 no es el tráfico jurídico, propio de los delitos de falsedad documental, sino el de la administración de justicia, entendida como la función jurisdiccional que resulta fundamental para la resolución de los conflictos sociales, apreciada como la garantía de la transparencia de los procedimientos en bien de todos y cada uno de los miembros de la colectividad.  Interesa en este caso más la protección de la veracidad jurídica circunscrita a un proceso (notarial), que es lo que se compromete en el falso testimonio, que la autenticidad o la legitimidad sobreentendidas del documento que contiene la declaración, salvo que se trate de suplantar las personas de los herederos, evento en el cual si entra a funcionar la falsedad. Con razón se ha sostenido que el falso testimonio es ley especial frente a la falsedad documental, porque en el primero se produce la alteración de un procedimiento a través de un medio de prueba.

Ahora bien, no puede confundirse el bien jurídico institucional denominado administración de justicia, que es el que en realidad se resiente en este caso, con los órganos autorizados para administrar justicia. La verdad es que cada vez que se incida en la resolución de un conflicto intersubjetivo, ya configurado ora eventual, con potestad estatal, se está administrando justicia, y es lo que hacen los notarios en esa clase de procesos sucesorios. Mayor claridad se observa sobre el bien jurídico verdaderamente lastimado en este caso, si se atiende el concepto extensivo de administración de justicia que consagra el artículo 116 de la Carta Política, según el cual excepcionalmente las autoridades administrativas y los particulares también realizan dicha función jurisdiccional.
De modo que, como se deja visto, es equivocado el proceso de adecuación típica del comportamiento consistente en haber mentido en la solicitud de liquidación y adjudicación de la herencia dirigida al notario, pues se trataba de un delito de falso testimonio y no de falsedad ideológica en documento privado, error que aparece como relevante a partir de la resolución de acusación.

Pero resulta que la mencionada calificación sumarial también se ofrece incompleta, pues era evidente la actualidad de los derechos hereditarios conculcados por la maniobra engañosa de las dos procesadas, quienes, a pesar del egoista animus lucrandi y del real perjuicio económico ocasionado a los herederos desconocidos, no fueron acusadas por el concurrente delito de estafa (art. 26 C. P. ), no empece que en la situación jurídica si se había formalizado tal imputación.  Es que la única consecuencia relevante de la actividad mendaz de las procesadas no fue el escamoteo de la vía judicial del proceso sucesorio, sino el manifiesto despojo de la expectativa económica cierta de los restantes siete (7) herederos, algunos con vocación personal y otros por representación, porque, al fin y al cabo, son aquéllas las que figuran -y así lo disfrutan- como únicas propietarias del inmueble adjudicado en escritura pública número 3486, extendida engañosamente el 3 de diciembre de 1990 en la Notaría Once de este círculo.

Este error in procedendo, de conformidad con el numeral 2° del artículo 304 del Código de Procedimiento Penal, genera nulidad del proceso a partir de la calificación del sumario.  Mas como en el subjudice, en principio, se considera que concurren los delitos de falso testimonio, estafa y fraude procesal, la invalidación del proceso ha de ser parcial, pues debe permanecer incólume la calificación por el tercer hecho punible, pues en relación con éste el encuadramiento típico aparece ajustado a la demostración procesal y al precedente legal.
CONCLUSIÓN: se casará oficiosamente el fallo en el sentido indicado y, como la condena por el fraude procesal queda en firme y el delito base para la dosificación punitiva deja de ser considerado en la sentencia, es preciso readecuar la pena correspondiente a aquel hecho punible. 

Con todos esos pensamientos doctrinales y jurisprudenciales que se muestran razonables a la luz de un sano entendimiento, la Sala se encuentra tentada a hacer una aplicación extensiva del precepto del Fraude Procesal a los trámites Notariales en consideración a su semejanza con las decisiones proferidas en esa materia con los Jueces de la Repúblicas; sin embargo, lo que cree debe concluirse, al menos en lo que se refiere al citado delito de fraude procesal, es que la postura asumida debe tomar un rumbo diferente. Y así tiene que ser por cuanto el fallo de Casación al que nos hemos referido, tuvo lugar mucho tiempo antes de surgir a la vida jurídica la Sentencia C-093 del 18 de marzo de 1998, por medio de la cual la Corte Constitucional se encargó de analizar una demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 6º del Estatuto de Notariado y Registro -Dcto.960-70- que a la letra dice: “corresponde al notario la redacción de los instrumentos en que se consignen las declaraciones emitidas ante él, sin perjuicio de que los interesados las presenten redactadas por ellos a sus asesores. En todo caso, el Notario velará por la legalidad de tales declaraciones y pondrá de presente las irregularidades que advierta, sin negar la autorización del instrumento en caso de inasistencia de los interesados, salvo lo prevenido para la nulidad absoluta, dejando siempre en él constancia de lo ocurrido”, y lo declaró exequible con fundamento en las siguientes reflexiones que obligan por ser ratio decidendi:

El trámite notarial no es de naturaleza procesal. Al respecto cabe anotar que la función notarial implica la guarda de la fe pública, la cual otorga la presunción de plena autenticidad a las declaraciones emitidas ante notario y a lo que éste exprese en relación con los hechos percibidos por él en ejercicio de sus funciones.

[…]

El notario es entonces un particular con carácter de autoridad a quien el Estado ha confiado la importante labor de brindar seguridad jurídica a los actos, contratos, negocios jurídicos y situaciones o relaciones jurídicas de los individuos, cuando en aquellos se exige el cumplimiento de ciertas solemnidades o cuando los interesados, previo acuerdo, optan por revestirlos de las mismas. Así se desprende de las funciones asignadas a los notarios en el artículo 3º del Decreto Ley 970 de 1970, “ por el cual se expide el estatuto notarial”, y en normas especiales como son los Decretos-leyes: 902, 999 y 2668 de 1988; 1555, 1556, 1557, 1712, y 1729 de 1989 y 2051 de 1991, por medio de las cuales se consagran los trámites notariales sobre asuntos que antes pertenecían a la jurisdicción voluntaria, como son, entre otros, la liquidación de herencias y sociedades conyugales, las correcciones en las actas del registro del estado civil y el cambio de nombre, la celebración de matrimonio civil, la recepción de declaraciones extraprocesales y la autorización de donaciones.

En cumplimiento de tales actividades el notario ejerce una competencia estrictamente documental ya que todos los actos en los que interviene deben constar por escrito, generalmente en la escritura pública o el acta notarial. Dicha competencia es eminentemente rogada y está regida por el principio de autonomía de la voluntad y el mutuo acuerdo, lo cual evidencia la ausencia de poderes decisorios dentro de la función notarial.

[…]

Resulta claro entonces que la función notarial no está precedida de jurisdicción, entendida ésta como la potestad para administrar justicia o decir el derecho mediante sentencia, luego de un proceso previamente establecido y con observancia de los requisitos, exigencias y garantías propias del debido proceso reconocidos en la Constitución Política (art.29) y en la ley. Obsérvese que la posibilidad de definir derechos e imponer sanciones desborda el ámbito de competencia del notario y se traslada a las autoridades judiciales o administrativas con poder decisorio (…) En estos términos, ante el notario no es viable exigir el respeto por el derecho de defensa, la presunción de inocencia o el derecho a presentar y controvertir pruebas, razón por la cual el debido proceso, propio de las actuaciones judiciales y administrativas de orden procesal, es absolutamente inoperante.

Cuestión distinta es que el notario, en ejercicio del control de legalidad, deba acatar las disposiciones que regulan la forma de los instrumentos y negocios que se sometan a su conocimiento para cumplir adecuadamente el acto querido por los solicitantes, evitando que el desconocimiento de tales formalidades pueda conducir a la declaración judicial de ineficacia o nulidad del instrumento, y al consecuente juicio de responsabilidad civil, penal o disciplinario del notario en caso de probarse el dolo o la culpa en su actuación (…) Dicho control, que es eminentemente sustancial, se adelanta no en cumplimiento de una potestad juzgadora que, como ha quedado explicado, no cumple el notario, sino en virtud de la función asesora de que ha sido investido por la ley.

En consecuencia, puede afirmarse que no existe propiamente proceso en las actuaciones que se cumplen ante notario, pues si bien la ley señala formalidades y requisitos para perfeccionar el instrumento notarial, las mismas no pueden calificarse como actos procesales, ya que, como se ha explicado, el notario carece de poder decisorio impositivo, de manera que ante él no se plantean conflictos ni se esgrimen pretensiones y excepciones.
Así las cosas, si ha quedado dicho por fuerza de sentencia de constitucionalidad, que los notarios no tienen potestad juzgadora, no definen el derecho y por lo mismo no ejercen jurisdicción; si carecen de poder decisorio impositivo y sus actos no son procesales, ni el trámite que ante él se adelanta es un proceso judicial o administrativo en el que se deban respetar las garantías fundamentales que dan equilibrio a las personas que frente a él comparecen, ni el documento público que protocolizan -Escritura Pública- puede considerarse una sentencia, o una resolución o un acto administrativo, entonces no queda alternativa diferente a sostener que no hay lugar a considerar tipificado en este caso la singular figura del FRAUDE PROCESAL.
En tal sentido, sólo sobrevive de los cargos endilgados en el pliego acusatorio la conducta contra el patrimonio económico -Estafa-, tipo penal que no resulta afectado con las consideraciones hechas, en atención a que de todas formas sí existió un medio engañoso consistente en la mentira ante una autoridad pública que dio lugar a la trasferencia de unos bienes a favor de persona que no tenía legitimación para el efecto, con el correlativo perjuicio ajeno que finalmente fue reparado por las acciones judiciales llevadas a cabo por los directos afectados.
Con respecto a la otra ilicitud que debió ser estimada al momento de la acusación y no se hizo, como quiera que era materialmente concursante tanto con la Estafa como con el Fraude Procesal al tener categoría autónoma, nos referimos al Falso Testimonio, sería procedente plantear la posibilidad de una compulsación de copias para que fuera definido ese cargo por el ente acusador habida consideración a que con respecto al mismo se hizo la respectiva imputación y se resolvió la situación jurídica sin que finalmente se concretara su suerte -calificación incompleta-, ora la nulidad para corregir una errónea calificación, de no ser porque se advierte en este momento la prescripción de la acción por ese específico comportamiento y así debe declararse.

En efecto, el artículo 172 del Código Penal de 1980, señalaba una pena de uno (1) a cinco (5) años para el Falso testimonio. A su vez, el artículo 80 ejusdem establecía que la acción penal prescribiría en un tiempo igual al máximo de la pena, sin que pudiera ser inferior a cinco (5) años. De igual manera, en el artículo 84, se decía que el auto de proceder o su equivalente, debidamente ejecutoriado, interrumpirían la prescripción. En este caso, en la resolución que calificó el mérito del sumario, el hecho punible de Falso Testimonio, no fue objeto de pronunciamiento, menos de acusación y, por tanto, solamente se puede considerar el tiempo transcurrido desde la presunta comisión del ilícito -abril de 1999-, que ha superado abiertamente los cinco (5) años. 
Corolario de lo expuesto, la decisión de primer grado debe confirmarse en cuanto al delito de estafa agravada consumada se refiere, pero será revocada en lo atinente a la conducta de Fraude Procesal. Siendo así, hay lugar a la redosificación de pena en los siguientes términos:

La Corporación acoge los postulados contenidos en la formulación de los cargos, al elegirse por favorabilidad la disposición 356 del Código Penal (Dcto.100 de 1980), AGRAVADA por razón de la cuantía, según lo estipulado en el numeral 1º del artículo 372 ibidem., aunque con respecto a la agravación no sobra indicar que un comparativo entre la Ley 100 de 1980 y la Ley 599 de 2000, nos muestra que el artículo 247 de la última codificación al señalar las circunstancias de agravación punitiva no se hace alusión a la cuantía; no obstante, al final de los respectivos títulos, tanto en el Decreto 100 de 1980 como en la Ley 599 de 2000, existen sendos capítulos (novenos) denominados “Disposiciones Comunes a los Capítulos Anteriores”, dentro de los cuales se reproduce la misma norma (art. 372 y 267) respectivamente, siendo la última de las nombradas del siguiente tenor: “Circunstancias de agravación. Las penas para los delitos descritos en los capítulos anteriores, se aumentarán de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se cometa: 1. Sobre una cosa cuyo valor fuere superior a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes…”. En casi idénticos términos aparecía el artículo 372 de la codificación derogada, aunque huelga decir que a pesar de hacer expresa alusión a un tope fijo de cien mil pesos ($100.000), la Corte Constitucional en sentencia del 26.02.1997 estableció que tal cifra era equivalente a 18.83 s.m.l.m.v. -ampliamente superados en el presente asunto-.

De todas formas, de conformidad con lo que a nivel jurisprudencial se tiene definido, lo atinente a las cuantías que inciden en el factor de tipicidad y competencia, se deben entender ligadas estrechamente con el daño al bien jurídico, razón por la cual, esas cuantías están necesariamente referidas al momento de la comisión del injusto y no a momentos posteriores, pues de ser así, se daría lugar a una gran injusticia dado que el transcurso del tiempo haría irrisoria toda suma.
 
Al no existir otras circunstancias específicas de agravación o causales de mayor punibilidad debidamente indicadas en el pliego acusatorio, la Sala considera que la pena que corresponde imponer en el presente caso es la sanción mínima establecida por el legislador para el delito imputado y que fue precisamente la que tomó la señora Juez al momento de partir de este hecho punible como pena principal para su tasación por concurso. En ese sentido, a cada uno de los sentenciados se les impone pena privativa de la libertad por un lapso de dieciséis (16) meses de prisión, y multa por valor de mil trescientos treinta y tres ($1.333) pesos a favor del Tesoro Nacional y a nombre del Consejo Superior de la Judicatura (art. 46 Decreto Ley 100 de 1980).   

En igual término a la pena aflictiva de la libertad, será fijada la accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bogotá, objeto de apelación, en cuanto a ser condenatorio por el delito de ESTAFA AGRAVADA.

SEGUNDO: SE REVOCA y en su lugar se ABSUELVE a los procesados por el delito de Fraude Procesal que les fuera endilgado, por atipicidad de la conducta.

TERCERO: Se declara la PRESCRIPCIÓN del delito de Falso Testimonio al que se contrae la investigación.

CUARTO: Las penas principales que se imponen a los señores LUIS ALBERTO MOLANO RODRÍGUEZ y LUIS EDUARDO MARTÍNEZ GUTIÉRREZ, autores materiales del ilícito de Estafa Agravada por la cuantía, contemplada en el Código Penal de 1980 -vigente para la época de comisión de los hechos- en su Libro II, Título XIV, Capítulo III, artículos 356 y 372 numeral 1º; serán: pena privativa de la libertad de dieciséis (16) meses de prisión y multa por valor de mil trescientos treinta y tres ($1.333) pesos, que cada uno de los sentenciados consignará a favor del Tesoro Nacional a órdenes del Consejo Superior de la Judicatura.

QUINTO: SE CONDENA a los mismos procesados a la pena de interdicción de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la pena principal privativa de la libertad.
SEXTO: El fallo de primer grado se CONFIRMA en todo lo demás.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� El litigante logró que se le adjudicara el bien rural denominado “Buena Vista”, ubicado en la Vereda “El Pie del Alto” –Sibaté-, identificado con la matrícula inmobiliaria No 50S-64032.


� Fl. 44 C.O.I.


� Fl. 94 s.s. y 121 s.s. C.O.I.


� Fl. 162 s.s. C.O.I.


� Resolución de fecha primero de octubre de 2001, visible a fls. 294-301 C.O.I.


� Fl. 5 y s.s. C.O.II.


� Fls.132 ss. C.O.II.Causa


� El salario mínimo legal mensual vigente para la época del ilícito -1999- era de $236.460.oo.


� Fls. 4-160 C.O. Anexos III. Demanda visible a fls.62-68.


� Al decir de las testigos ANA DELIA MOLANO MORENO y ANA YOLANDA MOLANO DE JARA (fl.66 s.s.  y 75 s.s. C.O.I., respectivamente), a LUIS ALBERTO se le hizo sabedor de ese proceso judicial, pero siempre se mostró indiferente.


� Fls. 1-276 C.O. Anexos I. Demanda visible a fls. 58-66.


� A fl. 2 C.O. Anexo I. consta el poder en el cual se asegura que LUIS ALBERTO MOLANO es heredero único de su tía MARÍA SAGRARIO.


� Fls.107-123 C.O.Anexo I.


� Fl. 113 C.O.Anexo


� Fls. 14,63,144 C.O.I.


� Fls. 20-55 C.O.I.


� Fls. 21-27 C.O.I. 


� Fl. 28 C.O. Documentación de la Notaría.


� Fl. 16 C.O. Documentación de la Notaría.


� Hay que tener presente que el proceso que adelantó LUIS MOLANO en el Juzgado Quinto de Familia, no obstante iniciarse posteriormente, culminó primero que el adelantado por los demás herederos ante el similar 21 de Familia, sin que el fallo proferido en éste último se pudiera registrar en consideración a la medida cautelar de embargo de los bienes relictos solicitada por MOLANO en la actuación adelantada en el Juzgado Quinto


� Cfr. testimonio de RICARDO HENRY LEGUIZAMON PICO, fls. 228, 229 C.O.I.


� Cfr. fls. 91 a 98 C.O.I.


� Arenas, Antonio Vicente, Comentarios al Nuevo Código Penal, Bogotá, Ed. Temis, pg. 157-159.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Sentencia de septiembre 1 de 1987. M.P. Rodolfo Mantilla Jácome. 


� No obstante que las actuaciones de los Notarios si son susceptibles de ser demandadas ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa. Precisamente el Consejo de Estado ha sostenido que: “la función que desarrollan los notarios es por esencia una función pública, como que son éstos depositarios de la fe pública. Se trata de uno de los servicios públicos conocidos o nominados como de esencia del Estado. Por ello al ejercer una típica función pública, las decisiones que profieran y las actuaciones que realicen son controvertibles ante la jurisdicción de los Contencioso Administrativo, tal como lo preceptúa el artículo 82 del C.C.A.”.


� El artículo 182 del Código Penal vigente para la época de los hechos y aplicable por favorabilidad era del siguiente tenor: “El que por cualquier medio fraudulento induzca en error a un empleado oficial para obtener sentencia, resolución o acto administrativo contrario a la ley incurrirá en prisión de uno a cinco años”.


� La actividad que realiza el Notario es considerada como un servicio público al tenor del artículo 131 C.N.


� El entendimiento del concepto de “servidor público”, es básicamente el mismo, según se ve en el artículo 63 del Decreto Ley 100 de 1989, modificado por el artículo 18 de la Ley 190 de 1995. 


� Cfr. MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario, Delitos contra la Administración Pública, conforme con el nuevo Código Penal, Editora Leyer, Cuarta Edición, 2003, Bogotá D.C., pg. 43.


� Cfr. LÓPEZ BLANCO, Hernán Fabio, Procedimiento Civil, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano Parte Especial, Tomo II, Octava Edición, 2004, Dupre Editores, Bogotá, pg. 701.


� C.S.J. Sentencia del cinco (5) de Diciembre de 1996, M.P. Dr. Jorge Aníbal Gómez Gallego.





� C.S.J., Casación Penal, Sentencia del 20 de Septiembre de 2000, Rad. 11649, M.P. Jorge E. Córdoba Poveda; reiterada en Sentencia del 24 de Noviembre de 2004, M.P. Marina Pulido de Barón. En similar sentido, Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1996, del 22 de febrero de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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