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	Hora: 
	04:00 p.m.

	Imputado: 
	Carlos Julián Arbeláez Arbeláez y Otros

	Cédula de ciudadanía No:
	4.578.483 de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Delito:
	Fraude Procesal y Falsedad Documental.

	Víctima:
	Sociedad “OPERAGRO Ltda.” -operadora agropecuaria-.

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el apoderado judicial de la víctima, contra la providencia de fecha treinta (30) de abril de 2008, por medio de la cual se decretó la preclusión en el presente asunto.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.-  Da cuenta la carpeta, que el día quince (15) de diciembre de 2006, la Sociedad “Operagro Ltda.” representada legalmente por Sandra Milena Sosa Baena, formuló denuncia penal en contra de los seños CARLOS JULIÁN ARBELÁEZ, OSCAR ORLANDO CASTAÑO LÓPEZ y ELSA MARÍA ARANGO GARCÍA, a quienes acusa, el primero en calidad de comprador de un predio rural denominado “Los Alpes” ubicado en la vereda “San Ramón” del municipio de Santa Rosa de Cabal, el segundo como vendedor del mismo inmueble y la tercera como Notaria Cuarta encargada del Círculo de Pereira, de haber elevado a escritura pública identificada con el No 2.462 del once (11) de abril de 2006, una “ACLARACIÓN” a la escritura de compra venta No 448 de 1996, según la cual el área de ese terreno no era de 12 hectáreas y 8.000 metros cuadrados, sino de 94 hectáreas y 9.298 metros, esto es, se hizo un indebido incremento en un 80% de la cabida original del referido fundo, por encima de lo que obraba en el “Certificado de área y linderos” autorizado por el Instituto Geográfico Agustín Codazzi Seccional Risaralda, única autoridad competente en esta materia para hacer ese tipo de mediciones. Se hace precisión en que ese lote está dentro de uno de mayor extensión denominado “Termales San Bernardo” con ficha catastral 00-05-002-0086-000, el cual posee un área de 227 hectáreas y 3.000 metros cuadrados, es decir, una cobertura mucho mayor de la establecida para el predio “Los Alpes”. 
Según la denunciante, el proceder ilícito es palpable, porque: (i) no obstante el incremento del área, los linderos siguen siendo los mismos, con lo cual, es absurdo que si la descripción del terreno es igual, las medidas hayan cambiado sustancialmente; (ii) la Notaria encargada no podía autorizar ese incremento en la cabida del inmueble, sin contar con una certificación actualizada del Instituto Geográfico Agustín Codazzi, única autoridad en el país que puede autorizar modificaciones en esa materia; tan solo se le presentó un documento privado -plano- elaborado por un topógrafo, sin el visto bueno de Planeación Municipal de Santa Rosa, o de la Curaduría Urbana, o del I.G.A.C., y eso fue suficiente para la protocolización; y (iii) todo esto se hizo con el fin de perjudicar a la firma “Operagro Ltda.”, porque de ese modo obtuvieron el registro de esa escritura en el certificado de tradición, el cual presentaron ante el director de la CARDER con el fin de obtener un acto administrativo contrario a la ley, bajo el entedido que esta autoridad al conocer que ARBELÁEZ ARBELÁEZ era propietario de un terrero ya no de 12 hectáreas sino de 94 -luego de la corrección-, profirió la Resolución No 1071 de Octubre 23 de 2006 por medio de la cual “le otorgó una concesión de aguas para un proyecto turístico”, acto cuya revocatoria solicitaron.
En consideración a lo anterior, se estima que los involucrados están incursos en el delito de Fraude Procesal consagrado en el artículo 453 del Código Penal -Ley 599 de 2000-.
1.2.- La titular de la acción penal, luego de adelantar diligencias de indagación preliminar, optó por solicitar ante el Juzgado de conocimiento la preclusión del trámite con fundamento en la causal “inexistencia del hecho investigado”, a cuyo efecto se llevó a cabo el día treinta (30) de abril de 2008 la respectiva audiencia pública, dentro de la cual la delegada Fiscal sostuvo que de acuerdo con el plan metodológico, se pudo establecer que no existen elementos de juicio que den sustento al tipo penal de Fraude Procesal denunciado, porque “la corrección del área del inmueble se hizo ajustada a las normas que para el momento regían la materia, como se desprende de los documentos que se obtuvieron de la Superintendencia de Notariado y Registro y de las Notarías que funcionan en el Círculo de Pereira”; además, que “de existir discrepancia entre los verdaderos linderos objeto de discordia, corresponde a la jurisdicción civil o administrativa, pero no a la penal, establecer cuáles son los reales de los predios colindantes que por años han tenido en controversia a los señores ARBELÁEZ”. 
De ese modo, concluye, no existe evidencia que permita aseverar que CARLOS JULIÁN ARBELÁEZ se valió de un medio fraudulento para engañar a la Superintendencia de Notariado y Registro, al igual que a la CARDER de Pereira, como lo aseveró la denunciante; por el contrario, el denunciado se ciñó estrictamente a toda la normatividad existente y lo actuado “pasó por todos los filtros jurídicos no sólo de la Notaría, sino posteriormente de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa de Cabal que se negó a anular la inscripción realizada y que obra en el certificado de tradición”. Ni tampoco es posible hablar de Falsedad en Documentos, más concretamente del tipo penal de Obtención de documento público falso, porque sencillamente él aportó a la Notaría todos los requisitos exigidos, sin que se pueda asegurar que los documentos que enseñó sean falsos o que lo consignado en ellos falte a la verdad. 
La posición fue secundada por los defensores de los indiciados y por la representación del Ministerio Público; no así por la apoderada de la víctima, quien se opuso a esos argumentos porque la evidencia es clara en cuanto estas personas -comprador y vendedor- a sabiendas de lo que poseían y lo que estaban vendiendo, sobredimensionaron el lote “Los Alpes” y para ello se valieron de un plano topográfico que amplía dimensiones que no coinciden con la realidad. Resalta que el topógrafo elaboró los planos con base en lo que exhibe CARLOS JULIÁN, para acto seguido presentarlos a la Notaría quien autoriza la ampliación del área, no de los linderos. Con eso, se fueron para la oficina de registro público a oficializar la variación y obtener así lo pretendido.
1.3.- El despacho de conocimiento, advertido de la controversia, toma partido por la preclusión a cuyo efecto argumenta: (i) se trata aquí de “conflictos limítrofes entre propietarios o poseedores respecto de predios colindantes, que los interesados han querido dirimir a través de instancia que no tienen competencia para ello”; (ii) históricamente se han presentados dos aclaraciones al área de ese terreno, la primera a la escritura 446 del 11 de abril de 1996 correspondiente al predio “Los Alpes” cuando era propietario OSCAR ORLANDO CASTAÑO, en atención a que el I.G.A.C. seccional Risaralda, previa vista técnica al terreno, la corrigió por Resolución 6688200097 en donde pasó de un área de 95 hectáreas y 6000 metros cuadrados a 16 hectáreas y 3000 metros cuadrados, rectificado en el año 2004 a su nuevo propietario CARLOS JULIÁN ARBELÁEZ por la Directora Territorial del I.G.A.C.; y la segunda, a la escritura 2.462 del año 2006, suscrita por los señores CARLOS JULIÁN y OSCAR ORLANDO, en donde nuevamente se aclara el área pasando de 12 hectáreas y 8000 metros cuadrados a 94 hectáreas y 9.298 metros cuadrados. Y le llama la atención a la juzgadora, que cada parte haya pretendido obrar bien a su modo, pero sin respetar los derechos de la otra, porque observa que la primera aclaración se llevó a cabo a petición de “Operagro” sin permitir al propietario el derecho de contradicción y publicidad de ese acto para poderse oponer; e igual irregularidad acontece en la segunda aclaración, puesto que CARLOS JULIÁN, no obstante haber recibido el bien pacíficamente con el área que había establecido el I.G.A.C. y la nota ratificatoria de la Directora Territorial de este instituto, decidió motu proprio con un simple plano elaborado por él y pasado a un topógrafo -documento insuficiente para esos efectos porque se requiere la autorización del I.G.A.C. como autoridad competente-, hacer la aclaración a la escritura “a espaldas de OPERAGRO y del I.G.A.C.” sin permitir tampoco la contradicción y así evitar los mismo reclamos que CARLOS JULIÁN le hace a OPERAGO y al I.G.A.C. por la modificación inicial del área de ese predio “Los Alpes” y (iii) ante tantas falencia de ambas partes y como a estas altura del litigio “no se sabe cuál es el área real del predio porque no existe un levantamiento topográfico que demuestre cuál es su área verdadera”, entonces lo procedente -considera- es la preclusión porque “cualquier decisión que se tome resulta inane porque los interesados en el asunto han desviado su atención del aspecto medular del litigio”, dado que “el topógrafo del CTI que hiciera un mesurado estudio de los predios afectados con sus correspondientes escrituras, advierte que lo más indicado es que se haga un levantamiento topográfico actual de los predios por parte de sus propietarios y de un Juzgado Civil con el fin de verificar sus áreas y linderos”
Con respecto a la Notaria denunciada, estima la a quo que no hay elementos probatorio, evidencia o información legalmente obtenida, que la vincula en el delito investigado, porque ella se limitó a cumplir con sus funciones al aprobar la Escritura 2462 del 11 de abril de 2006, “con base en la legislación vigente para la época de los hechos”. Y de aceptarse en gracia de discusión que el plano a ella entregado fuera falso, no le era exigible ordenar investigar esa conducta, ni incurriría en delito alguno salvo que se demostrara que firmó esa escritura “a sabiendas de su falsedad”, pero esa circunstancia no se evidenció. 
Finalmente, en cuanto a la supuesta conducta ilícita de “invasión de tierras” a la cual hizo referencia la apoderada de las víctimas, el juzgado sostiene que ese punible no formó parte de la denuncia presentada por la representante de la entidad que se dice ofendida, y es delito que exige querella de parte al tenor de lo dispuesto por el artículo 74 C.P.P., razón por la cual no hay lugar a un pronunciamiento sobre el mismo.

Esos fueron, en síntesis, los razonamientos que dieron lugar a la preclusión de la investigación.

1.4.- La apoderada de la víctima no compartió esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron enviados a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Apoderado de las víctimas -recurrente-
Comienza su intervención haciendo un recuento de los pormenores surgidos en relación con la extensión del predio en conflicto, a efectos de indicar que el comprometido CARLOS JULIÁN ARBELÁEZ, era bien conciente de la verdadera dimensión del terreno que había adquirido, razón por la cual resulta inaudito que con posterioridad pretenda modificar la escritura a su amaño y para unos fines protervos. 

Eso se logró en forma fraudulenta, porque el comprador citó al vendedor con el fin de acudir ante la Notaría Cuarta de este Círculo y de ese modo aclarar la escritura de compraventa que porque en la Oficina de Registro se negaban a registrársela. Le exhibió un documento y sin saber su real contenido lo suscribió, cuando se trataba de una escritura aclaratoria de áreas, por cuanto se aseguraba que el lote vendido no contenía una superficie de 16 hectáreas sino de 94 hectáreas.
Anota que lo curioso de todo esto, es que los linderos no variaron, siguieron lo mismo, pero el espacio del inmueble fue “inflado”, y la Notaria no quiso detectar esa falencia. Dio fe que lo que ahí se dice es cierto. A ella le presentaron un plano privado para esos efectos, mismo que quien lo elaboró nunca visitó el terreno porque lo elaboró con fundamento en los datos suministrados por el contratante. 
Es claro que aquí se buscaban otros fines administrativos, por cuanto OPERAGRO explotaba el turismo en su predio, pero “Los Alpes” no tenía “los ojos de agua”, es decir, no contaba con brotes, nacimientos o afluentes de agua termal que eran indispensables para obtener la autorización de la CARDER. Se pensó entonces en ampliar el área para acceder a esos focos o puntos de afloramiento, y para ello se alteró la topografía del terreno.

Finalmente, la CARDER dio la autorización mediante Resolución por contar el peticionario con el área requerida, la cual incluía la concesión para utilizar aguas termales. De allí se infiere que al Director de esa entidad se le hizo caer en un error y no fue posible modificar su postura por cuanto lo decidido tenía por fundamento una Escritura Pública debidamente protocolizada. E igual sucedió con la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos, en donde tampoco se vio problema dado que los linderos no se habían alterado, ni tampoco las fichas catastrales.

Estima que OPERAGRO se encuentra afectada en su patrimonio y buena fe, no sólo por el daño ecológico que se está generando con este permiso en consideración a las aguas negras y grises que de allí se desprenden, sino porque: (i) la ampliación cubrió terrenos de la empresa que representa; (ii) no son colindantes, sin embargo, al hacerse esa ampliación se arrimó tanto que comprometió terrenos ajenos y se tomó afluentes que no le correspondían; (iii) la CARDER presumió la buena fe y adoptó la decisión de ponerlos a compartir afloramiento, es decir, que se le disminuyó la causal a la empresa OPERAGRO; y (iv) esta entidad es el único operador turístico en la zona, con permiso incluso para captar tanto aguas termales como dulce.
Por lo dicho, no entiende la razón por la cual la Fiscalía no ha imputado una conducta punible a la Notaria, habida consideración a que permitió la elaboración de una Escritura sin el lleno de los requisitos legales, concretamente el exigir una certificación de parte de la autoridad competente -el I.G.A.C.-; aunque también cabe la posibilidad de haber sido engañada la funcionaria para la obtención de un documento público espurio y de allí lograr también el error en el Director de la CARDER.
Observa igualmente, el uso de un documento privado falso (el plano topográfico) que se convirtió en público al ser adjuntado a la Escritura y como fundamento de ésta. 

2.2.- Fiscal -no recurrente-

A su juicio y contrario a lo estimado por su antecesora en el cargo, estamos en presencia de un presunto Fraude Procesal de CARLOS JULIÁN ARBELÁEZ ante la Notaría, al momento de hacer uso de un plano topográfico privado para la elaboración de una Escritura Pública aclaratoria del área de su predio.
Llama la atención acerca del contenido de ese informe por parte del ingeniero contratado, por cuanto en él se consigna que el fundo no corresponde con las descripciones anteriores consignadas en la primera Escritura; en consecuencia, no coinciden en los linderos. Esa información topográfica es tomada de la documentación que le sirvió de base a la elaboración del plano. Fue por tanto el mismo CARLOS JULIÁN quien promovió esas modificaciones y con base en ello se hizo la aclaración, con la ulterior petición a la CARDER para el permiso que buscaba.

Hubo un documento alterado y esto hizo incurrir en error a la Notaria, quien considera debió ser más acuciosa, más cuidadosa en su función, porque debió solicitar la intermediación del I.G.A.C. como autoridad competente en la materia.

Es verdad que en el asunto tiene injerencia la jurisdicción civil cuando los afectados son particulares, pero aquí está de por medio el interés público en atención a que no hay claridad respecto del área ni de los linderos, por lo tanto no podemos decir que esto es fiel reflejo de la realidad y desechar el engaño a un servidor público para buscar un provecho propio indebido.
A su entender, aquí se hace indispensable establecer la verdadera área del predio para poder definir este asunto en su fondo.

2.3.- Apoderado de OSCAR ORLANDO CASTAÑO LÓPEZ -no recurrente-
Fue parco en su intervención y se limitó a decir que le extrañaba la nueva posición asumida por la Fiscalía, cuando desde un comienzo fue partidaria de la preclusión del presente caso. 

2.4.- Apoderado de la Notaria (e) ELSA MARÍA ARANGO GARCÍA

Solicita de esta corporación la confirmación del proveído revisado, con fundamento en:
- Ante su procurada concurrieron comprador y vendedor, con plano en mano para demostrar la nueva extensión del predio, situación que la comprometía a protocolizar la manifestación de parte interesada que ante ella se hacía y que no amerita anulación porque fue debidamente registrada en la Oficina de Instrumentos Públicos.
- Las normas vigentes indicaban que la aclaración del área se podía hacer con un plano elaborado por topógrafo titulado, y eso fue precisamente lo que su protegida hizo.
- Los linderos son los mismos, no fueron alterados, luego entonces, se cumplieron los requisitos de ley y no hay nada que reprochar a la Notaria en el cumplimiento de sus funciones.

3.- La Decisión

Como se observa, el caso que ahora se pone de presente a la Corporación, tiene por fuente la pretensión preclusiva que presentó en su momento la Delegada Fiscal, en orden a aniquilar la acción penal por la causal inexistencia del hecho. Significa lo anterior, que la propuesta implica estimar que nada anormal ha sucedido, que todo está acorde con la legitimidad y que el trámite promovido ante la Notaría Cuarta del Círculo de Pereira, al igual que aquél otro que posteriormente se llevó a cabo ante la CARDER, está ceñido a las normatividad legal y reglamentaria. 

Otra cosa sin embargo, piensa el apoderado de las víctimas, quien es enfático en afirmar que lo efectuado aquí es un FRAUDE con efectos perjudiciales para la empresa OPERAGRO, dado que se maquinó la alteración de una Escritura Pública para de ese modo obtener un permiso indebido con miras a la explotación económica de un fundo que no es apto para el fin propuesto.

Y lo anterior se complica, cuando una nueva delegada Fiscal diferente a la que inicialmente adelantó la actuación, no compartió la postura asumida por su antecesora porque a su entender si existe mérito para continuar con el ejercicio de la acción penal; es decir, que la nueva posición del órgano de la acusación es radicalmente diferente y por lo mismo amerita nuestro análisis a efectos de definir cuál de las dos posiciones antagónicas se ajustada más a la realidad procesal. 

El caso que nos concita, muestra a nuestro juicio dos vertientes o aristas bien singulares que deben ser analizadas en forma independiente para una mejor comprensión del asunto en ciernes. Una primera presentación del problema, consiste en enfocar la hipótesis delictiva bajo el entendido de haber sido la titular de la Notaría en calidad de encargada, una más de las personas engañadas por el particular interesado en obtener la Escritura Pública que posteriormente le serviría para adquirir la autorización del Director de la CARDER hacia la explotación turística del predio en cuestión. Y una segunda exposición del caso, estaría orientada a hacer pasar a la susodicha funcionaria como copartícipe del engaño, lo cual equivaldría a plantear que ella a sabiendas de lo irregular de ese trámite aclaratorio lo autorizó para servir dolosamente a los consabidos fines. 

Cualquiera de las dos hipótesis, en teoría, podrían haberse presentado, razón por la cual es la prueba recaudada la que dará luces en uno u otro sentido. Sin embargo, existe un significativo componente jurídico que nos indica que una de esas dos hipótesis debe descartarse de entrada por no ser posible la configuración del principal delito frente al que hasta ahora se ha venido ocupando la judicatura (nos referimos al fraude procesal).

Comencemos diciendo que lo ocurrido ante la Notaría Cuarta de este Círculo si es trascendente, en cuanto esa autoridad no habría permitido la protocolización de la Escritura Pública aclaratoria de la cabida del predio en cita, de haber sabido que la nueva área que se estaba consignado no era real, situación dentro de la cual entra en juego el análisis acerca de la necesidad de exigir el certificado del I.G.A.C. para estos precisos efectos, por ser ésta la entidad oficialmente autorizada para hacer precisión en la materia. 

Así surge el primer interrogante: ¿pudo presentarse un fraude procesal no sólo ante el Director de la CARDER sino también y en primer término ante la Notaria?, o lo que es igual: ¿antes que ser esta funcionaria copartícipe en el delito, pudo más bien ser sujeto pasivo del engaño que dio como resultado final la protocolización de esa Escritura Pública con los consabidos resultados?

Con respecto a esa primera hipótesis, el Tribunal se ve forzado a indicar que eso no es posible, es decir, el tipo penal de fraude procesal no podía darse en esas condiciones y por lo mismo esta primera visión del problema debe descartarse de plano por ausencia de las exigencias legales para que se configure ese singular delito, y explicamos:

Con el fraude procesal, lo que en concreto se reprocha, es el permitir, por acción o por omisión, en forma directa o de manera mediata, que una autoridad pública incurra en error y profiriera acto injusto contrario a la verdad; independientemente de si a la postre resulta o no afectado el patrimonio ajeno, o que el 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 le ha permitido asegurar a la jurisprudencia patria que es factible el concurso material efectivo y no aparente entre ambos ilícitos en un caso concreto
.

Con fundamento en lo anterior, podría pensarse que el simple engaño a la Notaria con respecto a la extensión del terreno ya podría considerarse un FRAUDE en sí mismo considerado, independientemente de si esa Escritura finalmente sirvió para los fines deseados. Con mayor razón cuando el comportamiento lesivo se debe considerar consumado y no en grado de tentativa con la elaboración de la Escritura Pública, así no haya registro, en atención a que es entendido que ésta configura el título que adjudica la propiedad y hace ingresar jurídicamente los bienes al patrimonio, sin que para efectos penales se exija también el cumplimiento del modo, como sería por caso la tradición del bien inmueble que se perfecciona con el correspondiente registro en la Oficina de Instrumentos Públicos. 

Muy a pesar de lo expuesto, no es suficiente para que surja el punible en tan particulares condiciones, si en cuenta se tiene que el Notario no es un servidor público ante quien esa conducta delictiva pueda cometerse y la Escritura Pública así protocolizada no es un acto administrativo, temática a la que nos resulta imperioso penetrar con la siguiente fundamentación:
El Notario es un particular que cumple funciones públicas por delegación del Estado, en ello no cabe discusión alguna. A su vez, 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”
.
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 específicos en que lo contempla la Carta Política (art. 123), también lo es que la norma 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 debe entenderse 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, con apoyo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, ha sostenido:

“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. 
Incluso, al decir de un precedente de la Corte Suprema de Justicia
, la actividad que realizan los Notarios a consecuencia de la desjudicialización, como sería por caso las sucesiones por consenso de los herederos, permite asimilarla a una función judicial en la cual caben las figuras del falso testimonio, el fraude procesal y la estafa. 

Con todos esos pensamientos doctrinales y jurisprudenciales que se muestran razonables a la luz de un sano entendimiento, estaríamos tentados a hacer una aplicación extensiva del precepto penal a los trámites Notariales; sin embargo, eso no debe ser así al menos frente al tipo penal del Fraude Procesal, porque el fallo de Casación Penal al cual hicimos referencia, data de una fecha anterior a 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 ellos 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 como delito contra la Eficaz y Recta Impartición de Justicia.

Potencialmente, la infracción que podría presentarse en el caso sub judice, sería el delito de Falsedad Ideológica en Documento Público, a cuyo efecto tendría qué demostrarse que la Escritura Pública complementaria se extendió a sabiendas de su contenido contrario a la realidad, y lo primero a establecer con miras a esa finalidad, debe ser si la cabida real del predio al cual estamos haciendo referencia, coincide o no con la verdad, hecho acerca del cual aún subsisten imprecisiones y conjeturas.

Téngase en cuenta, por ejemplo, que la juez de instancia admitió que CARLOS JULIÁN no podía hacer ese cambio basado únicamente en un plano elaborado por un agrimensor, topógrafo, geógrafo o ingeniero particular, porque: “el antecedente jurídico que soporta la elaboración y posterior registro de la Escritura Pública debe ser la correspondiente certificación expedida por el organismo competente, I.G.A.C., así lo consignó atinadamente el Notario Séptimo de esta ciudad al contestar el oficio del 16 de febrero de 2008 al investigador de la Fiscalía”. Luego entonces, no entendemos bien la razón por la cual la Fiscalía en un primer momento sostuvo que los denunciados cumplieron todas las normas establecidas para el logro de una escritura aclaratoria como la que es objeto de debate; menos el motivo por la cual el Juzgado secunda a la Fiscal en su pretensión preclusiva si los denunciados y la Notaria incluida, no obraron, a su entender, correctamente. Con mayor énfasis si se observa que la primera aclaración a la escritura, al parecer a petición de OPERAGRO, se llevó a cabo con el estudio previo del I.G.A.C., en cambio la segunda de esas aclaraciones no contó con ese análisis y por el contrario desconoció el pronunciamiento de la autoridad competente.

Pero a juicio de esta Corporación, a más de la importancia de tener en consideración si la funcionaria estaba o no en el deber de exigir para aprobar este trámite un certificado del I.G.A.C. que diera cuenta de la real extensión del predio, como situación que podría llegar a discutirse en cuanto se asegura que también el trámite notarial procede con la certificación de un topógrafo particular como aquí acaeció; también debe tenerse en cuenta el hecho indiciario consistente en que los linderos expresamente no se estaban modificando y sin embargo se infló la cabida del terreno en una cantidad francamente desproporcionada (un 800%). Igualmente, el hecho de que, como bien lo indicó la nueva delegada Fiscal al momento de la audiencia de sustentación, en la carpeta respectiva reposa un documento, concretamente entre folios 34 y 37, correspondiente a la comunicación dirigida por el ingeniero geógrafo particular GUSTAVO AGUSTÍN SÁNCHEZ SANABRIA al señor CARLOS JULIÁN ARBÉLAEZ, en cuyo acápite de conclusiones se lee:

“La ubicación del predio según la información de la plancha Catastral y la esquela de la Ficha Catastral (figura 3) actuales, no corresponde en ningún momento con las descripciones anteriores (esquema figuras 1 y 2 alinderación Escritura 448 del 27 de septiembre de 1996). Pues si se observar la forma del predio en la figura 3 y se trata de ubicar en la aerofotografía C-2146 No 007 por algún detalle físico del terreno no se encuentra ninguna coincidencia ni un detalle físico que permita localizarlo. Por ejemplo el lindero sur actual del predio según esquema de la Ficha Catastral Actual es la quebrada Santa Helena y obsérvese en la FIGURA 5 donde aparece localizada la quebrada Santa Helena”

Como vemos, existe una situación irregular en toda esta información que amerita una mayor diligencia a efectos de establecer qué fue lo realmente sucedido. Siendo así, al descartarse jurídicamente la posibilidad de un fraude procesal teniendo como sujeto pasivo de él a la Notaria (e), pero en su lugar abrirse paso a la probabilidad de una falsedad ideológica en documento público, nos resta dilucidar ahora lo concerniente con el fraude procesal pero esta vez tomando como referente al Director de la CARDER. 

A nuestro juicio, esta segunda hipótesis sí es admisible y existe la posibilidad en su configuración. En efecto, el citado Director tiene la condición de autoridad administrativa del orden Regional y las resoluciones que profiere para conceder o negar autorización para la explotación de un predio, constituyen actos susceptibles de materializar el tipo penal de fraude procesal. 

En el caso sub lite, sin lugar a dudas, de llegarse a probar que la alteración de la Escritura Pública en cuanto a la extensión del terreno, tenía por finalidad la consecución fraudulenta de un permiso para el aprovechamiento de aguas termales en zona de reconocido destino turístico, con el potencial detrimento patrimonial para los propietarios de terrenos adyacentes, actualizaría el condigno reproche penal en los términos anunciados.

Como se observa, en este segundo plano de interpretación, no es posible pensar como se hizo en la primera instancia, que por el hecho de tratarse de un problema de linderos o porque cada sujeto interesado obró en forma desleal con la contraparte y de manera sucesiva, entonces el problema se reduce a una situación meramente civil que tiende a compensarse entre los propietarios confrontados, sin darle importancia por ello a las infracciones a bienes jurídicos de interés colectivo, como lo es la evitación de engaños a los funcionarios públicos trasgrediendo el debido proceso y sepultando la confianza de la ciudadanía en los actos oficiales.

A todo el conglomerado social le interesa que cuando una licencia de explotación se concede por la autoridad competente a un particular, esa decisión tenga por fuente unos datos reales y verificables, y no una información falsa, tendenciosa o de algún modo subrepticia, por lo mismo violatoria de los requisitos legales.

Por eso mismo, la situación que se nos pone de presente trasciende las fronteras de un simple problema de linderos entre particulares y se convierte en uno de interés público que afecta real o potencialmente bienes jurídicamente protegidos por las disposiciones penales. 

En esos términos la Sala dispondrá la revocación del auto preclusivo proferido por la primera instancia, y en su lugar se ordenará la continuación de este averiguatorio con el fin de precisar: (i) cuál es el área real del fundo en conflicto; (ii) si existió alguna explicación razonable para la alteración de la cabida del predio involucrado, diferente a la de procurar una autorización ante la Dirección de la CARDER en forma fraudulenta; (iii) si la titular encargada de la Notaría obró a sabiendas de estar protocolizando una Escritura aclaratoria sin contar con el lleno de los requisitos legales, a cuyo efecto se tendrá en consideración la prueba indiciaria y periférica mencionada líneas atrás; y (iv) si el daño que dice padecer la entidad OPERAGRO por este indebido proceder, tiene un fundamento real o potencial sólido que acredite su condición de víctima en este procesamiento.

Acorde con lo indicado, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), REVOCA la decisión apelada y en su lugar, dispone que la investigación penal iniciada continúe.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO
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