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Presentacion

El origen y las caracteristicas de la funcion notarial son desconocidas
por la mayoria de las personas, a pesar de que rutinariamente tengan
que acudir a notarias publicas a realizar actuaciones administrativas y
actos juridicos que requieren la mediacion de un notario publico.
Incluso no hay claridad de su naturaleza, si es un servidor publico o un
particular, ubican a las notarias dentro de la estructura del Estado
colombiano; si pertenecen a la rama ejecutiva o la rama judicial del
poder publico olvidando su naturaleza privada. La presente obra, en
su primer capitulo, realiza un analisis de la funcion notarial con el fin
de analizar el rol que cumplen los notarios desde el contexto histérico
universal, al igual de abordar la conceptualizacion del notariado y su
autonomia como nueva rama del derecho, sus fuentes y contenido y
un parangon de derecho comparado con el ordenamiento juridico
colombiano.

En el segundo capitulo se desarrolla el régimen de responsabilidad al
que estan sometidos los notarios y los trabajadores de las notarias,
desde el punto de vista de su régimen laboral, su ingreso, la carrera
notarial, las situaciones administrativas y el retiro del servicio; al igual
de determinar la aplicabilidad de la responsabilidad civil, la penal de
los notarios frente al Registro Civil, en la autenticacion de firmas, en la
administracion de recursos publicos y privados y en la escrituracion.
De igual manera, abordar la responsabilidad disciplinaria, fiscal y
administrativa de los notarios.

En el tercer capitulo se desarrolla la competencia funcional de los
notarios, su evolucién y concepto desde la perspectiva de servicio
publico y de caracter testimonial o fedante, y la evolucion de las
funciones de jurisdiccion voluntaria, adoptadas en el marco de la
descongestion judicial, en especial las referidas al Patrimonio de
Familia Inembargable, el divorcio, la separacién de cuerpos y bienes,
la sucesion notarial, la correccion de errores en el Registro Civil, la
declaracion de ausencia, la autorizacion para enajenar bienes de
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incapaces, la particion del patrimonio en vida, la adjudicacion, modifi-
cacién o terminacién de apoyos, de igual forma, se desarrolla la
funcién conciliadora de los notarios y otros asuntos como la custodia
de hijo menor o mayor en situacion de discapacidad, la insolvencia de
persona natural no comerciante, el inventario solemne de bienes
propios de menores, la declaracién de existencia y cesacion de efec-
tos civiles de la unién marital de hecho, la declaracion de bienes de
sociedad patrimonial no declarada, la cancelacion de hipotecas de
mayor extensién, la solicitud de copias sustitutivas de las primeras
copias que prestan mérito ejecutivo y la declaracion de posesion regu-
lar, en general, las otorgadas en el articulo 617 del Cédigo General
del Proceso y el Decreto 1664 de 2015 que adicion6 el Decreto 1069
de 2015.

Y en el cuarto capitulo, consideré pertinente analizar el futuro de la
funcién notarial en la era digital hacia realidad actual de la digitaliza-
cién de la escritura publica, hasta evaluar la posibilidad de la aplica-
cion de la Blockchain, los Smart Contracts, el Big Data y la inteligencia
artificial en la funcion notarial colombiana.

Con los temas esbozados, la presente obra le permite tanto a los
profesionales del derecho y en formacién, notarios, trabajadores de
las notarias y usuarios, un conocimiento holistico e integral de la
funcion notarial en Colombia.
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CAPITULO 1

Conceptualizacion de la funcion notarial

1.1 Evoluciodn histoérica y fundamentos de la funcién notarial

Con el origen de la escritura como medio de comunicacion y resefia
histdrica entre las personas, se hizo necesario designar a una perso-
na que supiera escribir, con el fin de poder cumplir con deberes conta-
bles y administrativas, ademas de hacer constar los rituales politicos
y religiosos; el encargado de dicha labor recibio el titulo de “escriba,
copista o amanuense” como sucedid en los escribas hebreo, del
antiguo Egipto y Babilonia, los cuales impajaritablemente seria los
antecedentes mas remotos de la funcion notarial, aunque algunos
historiadores los consideran antecesores de los auxiliares administra-
tivos y/o judiciales.

A los escribas les fueron sumando funciones, posteriormente, les
eran entregados documentos contentivos de contratos o relaciones
juridicas de los ciudadanos, ademas ayudaban en su redaccion, clasi-
ficacion y archivo; una parte de ellos, los amanuenses debian asistir a
las asambleas y elevar a escrito lo planteado en ellas, eran funciona-
rios publicos de reconocida idoneidad, aunque en la actualidad, en la
mayoria de paises los notarios publicos son particulares en ejercicio
de funciones administrativas.

Posteriormente, en Roma aparecen los Tabularii y el Tabelion, el
primero de naturaleza estatal fungian como escribientes, registrado-
res del estado civil, y guardadores; y los segundos cuya naturaleza
era de un particular y no un funcionario publico, a quien también se le
confid la guarda y la elaboracion de documentos realizados por los
particulares, cabe recordar, que a los romanos se les reconoce
universalmente por revolucionar el derecho, en tal sentido, regularon
las labores de estos funcionarios. Se ha reconocido al Tabelion
romano como el precursor de los notarios, por la similitud de sus
funciones.
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En el medioevo, en la compilacién oficial del derecho justinianeo de
los Libri Basilicorum, bajo el mandato del Emperador Leon IV El Sabio
o El Filésofo, en el libro del prefecto se establecieron las funciones del
notario, sus caracteristicas y régimen aplicable contentivas en 26
normas.

A continuacion, con el surgimiento de los glosadores la funcion nota-
rial evoluciond, al punto de considerarse al derecho notarial como una
rama del derecho en si misma, si bien es cierto, estaria intimamente
ligada al derecho civil y al derecho comercial, en la actualidad se le
reconoce su autonomia, incluso la Universidad de Bolonia se creo la
Escuela de los Glosadores, que funciond de los afios 1050 a 1138,
afios mas tarde, en 1228 nacié Raineri, reconocida como la primera
escuela de derecho notarial.

En el continente Americano, en la civilizacion aborigen Azteca existia
una persona el “Tlacuilo” con funciones similares a los escribas
hebreos, avezados escritores de contratos y situaciones juridicas, sin
funciones fedantes; por su parte, y en la civilizacion Inca se originaron
los “Quipu Camayoc” que ademas de redactor y copista de situacio-
nes juridicas si tuvo funciones fedantes en cuyos documentos solem-
nizaba, fue precisamente este funcionario Inca el que va a fusionar
con el notario colonial o escribanos de Indias para los virreinatos
hispano americanos, cabe recordar, que los primeros esparioles en
fungir como escribanos en el Nuevo Mundo fueron Rodrigo de
Escobedo y Diego Méndez, quienes fungieron como escribano del
Consulado del Mar y Secretario de Cristébal Colon, respectivamente,
como en proximas lineas anotaremos.

En Colombia los primeros vestigios que se conocen sobre la figura del
notario, estan dados por el “Quipu Camayoc”, educado por los amau-
tas en escuelas especiales llamadas Yachayhuasi; era el especialista
en elaborar, “leer” y archivar los quipus, podia ser de la nobleza, de no
serlo era un “honorable” dotado de una memoria prodigiosa. Este
personaje gozaba con gran aceptacion en los primeros tiempos y con
la idoneidad -considerada en aquella época suficiente para dar fe de
las situaciones y acontecimientos mas relevantes.
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Posteriormente, inicia la expedicion de normas legales que desarrolla-
ban el oficio de los escribanos en la naciente Republica, la cual se hizo
separadamente, entre estas normas se cuentan, la ley del 10 de mayo
de 1834, sobre deberes de los escribanos, la ley del 18 de abril de
1835 sobre la renta de los diezmos por parte de los escribanos, la ley
del 16 de abril de 1836 sobre el nominador y requisitos de los escriba-
nos, la ley penal de 1837, contempld delitos sobre los escribanos, la
Ley del 15 de junio de 1842 sobre la interinidad de los escribanos, la
ley del 23 de marzo de 1843 sobre las causales de impedimento y
recusacion de los escribanos, la ley 2159 de 1852, que crea los nota-
rios publicos sustituyendo los escribanos, y les contempla una regula-
cion aplicables a estos funcionarios, que se fueron adoptando en los
diferentes Estados dentro de la época federalista.

Fue hasta la Constitucién centralista de 1886, que se le otorga a la
Asamblea Departamental la definicién de los Circulos de Notariado,
en tal sentido, se hace imperiosa la presencia de un fedatario y era
una exigencia legal para que ciertos actos tuvieran validez, asi suce-
dié por ejemplo con el registro del estado civil de las personas y la
transferencia y constitucion de gravamenes sobre bienes inmuebles
como exigencia civil, hasta la expediciéon del Decreto 960 de 1970
conocido como el Estatuto Notarial, (modificado por el Decreto 2148
de 1983) convirtiéndose en el primer estatuto del derecho notarial en
Colombia.

Ahora bien, volviendo al plano universal y con el paso del tiempo, se
fueron regulando aquellos actos o negocios que requerian de una
mayor solemnidad para su realizacion, entre ellos, la compraventa, la
permuta, el arrendamiento, actos que comunmente debian realizarse
en presencia de “aquella” persona que daba fe publica.

De igual manera, antes de indagar en las particularidades conceptua-
les, tedricas y normativas que sustentan la funcion notarial, es nece-
sario entender que esta proviene del desarrollo paralelo de los diver-
sos procesos de evolucién historica y social que han experimentado
los pueblos. En este sentido, la funcidn notarial se ha venido desarro-
llando junto con los procesos de conformacion y edificacion politica y
social que le asisten a las edificaciones administrativas, politicas y
civiles actuales.
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Desde las mas primitivas formas de intercambio de bienes y servicios
entre las personas, se han venido utilizando acuerdos contractuales
de caracter puramente verbal. Posteriormente, se fueron incluyendo
formalidades como la presencia de testigos, entre otras.

Tras numerosas transformaciones que ocurrieron de forma sucesiva,
los acuerdos contractuales pasaron a celebrarse con la presencia de
un funcionario que se denominaba escribano o notario, estos funcio-
narios reciben la delegacién del Estado, con el fin de cumplir con la
funcién principal de dar fe, frente a los actos que presencian y la lega-
lidad de los mismos.

La funcion notarial, tiene la finalidad de dar fe frente a los derechos y
obligaciones de las personas. En este orden de ideas, se entiende
que la funcién que desempenan los notarios adquiere una funcion
principal frente al planteamiento y solucion de los negocios y proble-
mas juridicos de toda naturaleza. Por tanto, el actuar determinada-
mente fidedigno de los notarios consiste en la prevencion de dudas y
controversias frente a los negocios juridicos.

En este orden de ideas, se entiende que el notario cumple con su
labor preventiva, neutral, de imparcialidad, en resguardo de todos, sin
distinciones o preferencias, por lo tanto, se ha dicho que el notario es
el arbitro de la verdad y tal concepto basico predomina en todas las
legislaciones.

Asi mismo, el notario desempena una funcion de caracter principal-
mente social, en tanto desde la posiciéon de un servidor publico le
asiste una investidura digna de respeto y reconocimiento por parte de
la comunidad.

El notario también desempena una funcién social por excelencia con
toda la jerarquia de un servidor publico, igualmente, debe tener -como
pocos- un sentido permanente de actitud y escrupulos personal a fin
de que el publico respete su investidura y lo haga absoluto merecedor
de su confianza.

El Estado tiene a su vez el derecho y el deber de verificar el honor y la
fortuna de sus conciudadanos. De ahi que él mismo se ha preocupado
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siempre en reglar su actividad conforme a normas claras y precisas.

Se sostiene por algunos autores, el efecto, que el notario debe estar
dotado no solo de “ciencia”, sino de mucha “conciencia” y “experien-
cia” nosotros pensamos que se requiere ademas para el total cumpli-
miento de estos sagrados deberes, de una verdadera y solida voca-
cion.

Sin embargo, la rigurosa seleccion y el mas elevado nivel moral y
cientifico de los notarios ha coincidido siempre con las épocas del
mas alto perfeccionamiento de la funcién notarial, y es por eso, que el
notario se enfrenta a menudo con situaciones complejas y delicadas,
ha adoptado soluciones que a veces, por mala interpretacion de las
leyes y la misma ignorancia, astucia, avaricia, egoismo, y malas inten-
ciones de las partes, procuran perturbar su criterio, por lo que necesita
el notario habilidad y firmeza para no doblegarse ante las impresiones
y eludir asi con serenidad semejantes peligros.

Por otra parte, los negocios, actos y contratos que surgen dia a dia
con inusitada variedad en la existencia contemporanea, reclaman de
una preparacion técnica completa del notario, preparacion que se
impone cada vez mas amplia por la exagerada intervencién estatal.

No obstante -cabe insistir- en como la doctrina nos ensefia que la
misioén tradicional del notario se encamina primordialmente a esclare-
cer las incertidumbres, ilustrar y aclarar los problemas, orientar siem-
pre a las partes de acuerdo con las leyes en el supremo afan de
resguardar equitativamente sus intereses, y en este sentido, es tan
decisiva la autenticacion de un acto o contrato por el notario, que
sobre tal acto o contrato no procede ya la revision delegada de supe-
riores, como ocurre con los jueces, cuyos providencias son suscepti-
bles de recursos; habida cuenta que, ordinariamente los instrumentos
publicos o privados autorizados por el notario se cierran con las pala-
bras “Doy fe”, y con estas palabras se les concede plena y absoluta
autenticidad.

Tales antecedentes histéricos y juridicos, y muchos otros que podrian

agregarse, revelan de modo inequivoco la importancia de la funcion
notarial, y el papel que desempefa el titular de actividad tan util e
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imprescindible como lo es el notario, quien actua desde la antigledad
hasta nuestros dias como el consejero, asesor y conciliador de los
otorgantes inspirados fundamentalmente en el buen sentido y en la
buena fe.

Ahora bien, para contextualizar como evoluciond la funcién notarial en
Colombia, se hace imperioso abordar la evoluciéon de la funcion nota-
rial en la corona de Castilla y en lo virreinatos ultramarinos de Indias
descubiertos, conquistados y colonizados en América, durante la
Edad Media y la llustracion.

Desde el descubrimiento de América por parte de Cristobal Colén, se
resalta la funcion de Rodrigo de Escobedo, quien fungié como escri-
bano del Consulado del Mar; fue el encargado del diario de la expedi-
cion y es considerado el primer notario publico de América, coadyuva-
do por Diego Méndez secretario de Colon.

En la conquista, fueron arribando al continente mas escribanos, quie-
nes fueron los encargados de dejar constancia de la fundacion de las
municipalidades: su conformacién, entidades estatales, entre otros
asuntos.

La funcién notarial en América, tuvo una fuerte influencia latina de
Espana y anglosajona: el notariado latino expide solo documentos
publicos, mientras el notariado anglosajoén respeta la naturaleza priva-
da de estos documentos.

Por su parte, en la peninsula ibérica, los Reyes Catdlicos conscientes
de la necesidad de la separacion de poderes, vieron necesario crear
en sus reinos un érgano legislativo, conservando la administracion de
justicia, y la administracién y gobierno de sus reinos, sin embargo,
fueron innumerables &bices lo que tuvo que sopesar la primigenia
legislacion, tales como, acabar con los fueros y privilegios, el absolu-
tismo imperante, la gran cantidad de normas expedidas por la realeza
en los siglos XV-XVI, y la fragil separacion de poderes; en 1503 se
expiden las ordenanzas reales de Isabel | de Castilla que tenian el
caracter legal en todos los reinos vigentes en Espafia y fuera de sus
fronteras, en los siglos XVI, XVII y XVIII, donde se unificé la funcion
del registro notarial, original, publico, de redaccion Unica y de propie-
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dad estatal y su duplicacién; de donde se deriva la funcion de la
autenticacion, ademas de definir los requisitos para la escrituracion y
conservacion del protocolo, de igual manera, para los virreinatos tam-
bién se expidieron las Leyes de Burgos de 1512 y las Leyes Nuevas
de Indias de 1542.

Con este compendio legislativo, el escribano - notario se profesionali-
za adquiriendo estabilidad, mejora sus condiciones laborales vy
adquiere reconocimiento dentro de la sociedad. En el siglo XIX en
Latinoameérica, las leyes espafiolas como la novisima recopilacion de
1805, fueron derogados por codigos civiles propios, influenciados por
el Cddigo Civil francés de 1803 y la ley francesa 25 del ventoso tam-
bién de 1803.

Lograda la independencia del virreinato de la Nueva Granada, nos
corresponde abordar la evoluciéon de la funcion notarial durante el
siglo XIX; en la primera mitad del siglo, se mantuvo vigente la institu-
cion de las escribanias como legado esparfiol. De la labor realizada
por los escribanos publicos de la época se conserva en los tomos del
protocolo de las escribanias de Santafé de Bogota, Tunja, Popayan,
Vélez y Pamplona, que reposan en el Archivo Nacional, Museo
Anzoategui de Pamplona, y en las notarias primeras de estas ciuda-
des.

A mediados de siglo en el gobierno de José Hilario Lépez, el Congre-
so de la Nueva Granada expide la Ley 29 de 1852, mediante la cual
se adopta la legislacién sobre el notariado que, principalmente, hace
un compendio de normas espafiolas y el derecho indiano en aspectos
como la implementacion de los notarios, funciones y deberes, los
libros notariales, los instrumentos y la expedicién de sus copias y su
cancelacion, el archivo, el reemplazo de los notarios, entre otros
aspectos, considerado como el primer estatuto notarial.

Dicha norma cobro6 vigencia el 1 de enero de 1853, dando inicio a los
notarios que llegaron a reemplazar a los escribanos; faculta la crea-
cién de una notaria en cada cabecera de cantén, incluso si la pobla-
cion lo amerita la cdmara de la provincia puede autorizar la implanta-
cion de mas notarias debidamente numeradas.
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Posteriormente, con el advenimiento del Cédigo Civil de Andrés Bello
adoptado en Chile en 1855, y en los Estados Unidos de Colombia en
1873, en los cuales se compil6 el Estatuto Notarial -Ley 29 de 1852-
en el titulo XLII “De los notarios publicos en los territorios”, articulos
2546 al 2636, del libro 1V, otorgandole una larga vigencia de casi un
siglo, con contadas adiciones en lo referente a la creacion de las
nuevas notarias, el nombramiento de los notarios, aspectos fiscales
para el otorgamiento de escrituras, la implementacion de la maquina
de escribir y el estado civil.

El Decreto 3346 de 1959 crea la Superintendencia de Notariado y
Registro, la cual impulsé el estudio de la funcion notarial en el pais, y
la expedicion de un nuevo estatuto notarial que fue el Decreto 960 de
1970, sin embargo, tuvo resistencia dentro de la doctrina; se hizo
necesario expedir el Decreto 2163 de 1970 que oficializé el servicio
publico del notariado, modificando el Decreto 960 de 1970 aun sin
aplicacion. Ambos decretos tuvieron que esperar la expedicion de la
Ley 29 de 1973, que derogd la mayoria de las normas decretadas
especialmente en la oficializacion del servicio.

Posteriormente, se expide el Decreto reglamentario 2148 de 1983 y la
Ley 588 de 2000, con los cuales se desarrolla el articulo 131 superior,
entre otras normas, y concomitante con la evolucion del Estado de
derecho colombiano, los notarios han incrementado sus funciones,
especialmente en la jurisdiccion voluntaria.

Cabe recordar, que las normas transcritas Decreto - Ley 960 de 1970
y el Decreto reglamentario 2148 de 1983, clasificaron los notarios en
los de carrera y de servicio. Con la expedicién de la Ley 588 de 2000,
se complementa la clasificacion; los de carrera ahora seran de propie-
dad, y los del servicio ahora seran en interinidad o por encargo.

1.2 Aproximacion conceptual al notariado

Existen diversidad de definiciones y conceptos sobre el notariado.
Algunos autores opinan que al definir al notariado se puede definir al
mismo tiempo al notario, ya que este es quien ejerce la funcién nota-
rial. Genéricamente el notario es conocido como un fedatario publico,
es decir, aquella persona que otorga su fe en determinados actos.
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Por otra parte, se ha dicho que el notario declara derechos y obligacio-
nes siendo que estas nacen de la voluntad de las partes, de igual
manera, se cree que el notario aprueba los actos juridicos sometidos
ante su fe; sin embargo, solamente se limita a declarar su conformi-
dad con el derecho objetivo.

Por otra parte, en cuanto a la conceptualizacion dada por cada autor,
cabe resaltar la vision particular de la que entienden como derecho
notarial y por notario, sin embargo, muchos hablan de un conjunto de
normas y de doctrinas que enmarcan el derecho notarial, las cuales se
van a encargar de regularlo y de darle su funcion especifica de auten-
ticador de hechos y actos juridicos, dichos conceptos fruto de la
doctrina, son mas de forma que de fondo, debido a su diversidad no
se abordara en este acapite una relacion pormenorizada de ellos,
aunado que debemos apoyarnos en la ley como fuente formal del
derecho notarial

En la junta del Consejo Permanente de la Naciones Unidas celebrada
en La Haya en marzo de 1986, definié entre otras bases y principios
fundamentales del notariado latino el concepto de notario: “El notario
es un profesional del derecho especialmente habilitado para dar fe de
los actos y contratos que otorguen o celebren las personas, de redac-
tar los documentos que los formalicen y de asesorar a quienes requie-
ran la prestacion de su ministerio”.

De esta manera, el notario se encuentra investido de fe publica; con
esta facultad especial puede dar fe de los actos que celebran ante él
las personas.

1.3. Autonomia del derecho notarial

El comienzo histérico de cada ciencia generalmente resulta indetermi-
nable en tiempo y espacio, la mayoria se originan de la confluencia de
fendmenos causa — efecto de una division del trabajo de labores
manuales e intelectuales, necesarias para la comprensiéon del contex-
to de cada sociedad.

23| La funcion notarial en Colombia



En el caso del derecho, sociedades antiguas como la de Mesopota-
mia, con los Cddigos de Ur — Namm calendado en el afio 2350 a. C.,
y el Cédigo de Urukagina emanado en el afio 2105 a. C.; la de Babilo-
nia con el Codigo de Hamurabbi que data del afio 1650 a. C.; la de la
India con el Codigo de Manu, del afo 621 a. C.; y Roma con las Doce
Tablas del 451 a. C., en cada caso separadamente la expedicién de
estas normas fueron configurando la ciencia del Derecho, como ines-
cindible de la vida en sociedad.

Ahora bien, para Carnelutti en su obra “Cémo nace el derecho”,
sostiene que para entenderlo debe hacerse trozos, explicando como
el derecho va regulando diferentes aspectos sociales generando una
division en diferentes ramas, entre las que se encuentra el Derecho
Notarial.

La disparidad de temas particulares que constituirian en conjunto el
“derecho notarial”, hace que buena parte de la doctrina encuentre no
aconsejable la unién de toépicos bien disimiles entre si de disciplinas
diversas y tradicionales como el derecho civil, comercial o administra-
tivo, con autonomia histéricamente reconocida, en una nueva discipli-
na juridica.

Aunado a los tan diversos tipos de organizacién notarial que ofrece el
derecho comparado, se dificulta generalizar conceptos entre la
funcion notarial latina, sistematicamente analizada en congresos
internacionales desde 1948, y la funcion notarial estadounidense mas
esquematica; sin embargo, a pesar de las diversas opiniones se coin-
cide en que se halle o no totalmente organizado, debe existir un dere-
cho notarial con identidad propia.

En tal sentido, resulta una tendencia que sostiene la autonomia del
derecho notarial y otra que la niega, esta ultima a su vez, entre l|la que
niega su autonomia totalmente y la que la niega parcialmente, las
cuales deben abordarse desde dos épticas, la autonomia cientifica y
la autonomia legislativa.

Por consiguiente, la doctrina se ha visto forzada a analizar si el dere-
cho notarial tiene o no sustantividad propia -como principios funda-
mentales- para determinar si la funcidon notarial debe ser analizada en
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si propia, es decir, sefalan la érbita pura del derecho notarial, sepa-
randola de cualquier instrumento civil, comercial o administrativo o a
través de las ramas juridicas que utiliza.

Lo cierto es que el notario cuyo conocimiento fuese solo de derecho
notarial, no podria catalogarse como jurista, por lo tanto, no podria ser
notario.

1.4. Definiciones historicas del derecho notarial

Historicamente han existido multiples conceptos con que se ha
pretendido definir esta rama del derecho, traigo a colacion algunas de
ellas, dependiendo de que los jurisconsultos que lo conceptualizan
sean partidarios o no de la autonomia del derecho notarial, a titulo
enunciativo destacamos los siguientes:

Pedro Luis Boffi, en su obra Contribucién Notarial a la Reforma del
Caodigo Civil, conceptud el derecho notarial como “el ordenamiento
juridico de la funcion notarial”.

José Maximino Paz, en su obra “Repertorio del Derecho Notarial
Argentino”, definié el derecho notarial como “el estudio del conjunto
de normas juridicas contenidas en las diversas leyes que regulan las
obligaciones y modalidades a que deben ajustarse el servicio activo
de la funcién del escribano, como regente o adscripto de registro de
contratos publicos”.

Enrique J. Risso, en su obra “Homenaje al escribano Dr. Don Victorino
de la Plaza en su centenario”, definid el derecho notarial como “el
conjunto de normas de fondo y forma relacionadas con la escritura-
cion y que determinan a la vez las facultades y deberes del notario en
el ejercicio de su augusto ministerio publico”.

Mengual y Mengual, en su obra “Elementos del Derecho Notarial”,
definio el derecho notarial como: “En aquella rama cientifica de dere-
cho publico que constituyendo un todo organico sanciona de forma
fehaciente las relaciones juridicas voluntaria y extrajudiciales median-
te la intervencion de un funcionario que obra por delegacion del poder
juridico”.
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Enrique Giménez-Arnau, en su obra “Derecho Notarial”’, conceptué el
derecho notarial como “El conjunto de doctrinas o de normas juridicas
que regulan la funcion del escribano y la teoria formal del instrumento
publico”.

Rafael Nufiez Lagos, en su obra “Estudios de Derecho Notarial”,
expresa que ese derecho estudia las formas en que participa el nota-
rio tanto como el procedimiento que este utiliza para llegar a ellos.

José Maria Sanahuja y Soler, en su obra “Tratado de Derecho Nota-
rial”, define el derecho notarial como “La parte del ordenamiento juridi-
co que por conducto de la autenticacion y legalizacion de los hechos
que hacen la vida normal de los derechos asegura el reinado de esta
ultima”.

1.5. Contenido del derecho notarial

Constituye el aspecto cientifico mas complejo, por los diversos auto-
res, que impide conclusiones universales.

La doctrina clasica cuyo mayor exponente es Mengual y Mengual,
comienza distinguiendo el aspecto objetivo y el aspecto subjetivo, asi
como el aspecto formal y el aspecto contractual.

El derecho notarial formal subjetivo, comprende cuando afecta a la
organizacion notarial, por lo que el fundamento y primer elemento de
este derecho es el notario.

El derecho notarial formal objetivo, estudia la voluntad facultativa del
notario desenvuelta sobre los diversos objetos que son de su especial
incumbencia, tales como las escrituras, actas notariales, etc.

El derecho notarial contractual subjetivo, contiene todo lo que afecta

a la conducta juridica de las personas individuales y colectivas en lo
tocante a su capacidad y representacion.
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En el derecho notarial contractual objetivo, se comprenden todas las
normas juridicas que afectan a los actos y contratos en todas las
ramas del derecho.

Para Olavarria Tellez, Nufiez Lagos, el derecho notarial cientifico
debe estudiar los preceptos y conceptos sobre el notario, la funcién
notarial y el instrumento publico, llamado derecho notarial puro, con
exclusion de los negocios juridicos que constituyen objeto del derecho
sustantivo; de otra parte estaria el derecho notarial aplicado, donde
deben estudiarse las normas singulares de legislacion notarial sobre
redaccion de las declaraciones de voluntad, asi como las modalida-
des técnicas o usuales del derecho sustantivo que el notario aplique
en su quehacer profesional.

Es considerado el derecho notarial como el derecho de la forma de la
forma, de las formalidades en o para la forma; implica la conducta de
los notarios y de las partes, pudiéndose agrupar las formalidades y
situaciones diversas que se clasificaria en tres categorias:

Formalidades y situaciones de parte del notario.

Formalidades y situaciones de parte a parte.

Formalidades y situaciones de notario a instrumento publico.

Abordados desde el momento anterior a la firma del documento nota-
rial, el momento de la audiencia, y el momento ulterior a la firma del
documento; en tal sentido, el derecho notarial también ha sido llama-
do el derecho adjetivo del escribano, por ser un derecho procesal.

Las normas que estructuran la funcion denominada jurisdiccion volun-
taria, serian el contenido del derecho notarial y las normas que dan
estructura a la funcion jurisdiccional, serian el derecho judicial.

Para Antonio Bolivar, el contenido del derecho notarial consta de tres
aspectos: el fundamental que se refiere a los instrumentos, el organi-
co que se refiere al estatuto personal y administrativo, y el artistico
referido al arte notarial.
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Por su parte, Villalba Weish considera que, el contenido del derecho
notarial esta constituido por el documento publico y los deberes del
notario en la formacion del documento.

Para Felix A. Ramelle, el derecho notarial consta de la ley de fondo
tanto civil como comercial que regulas los instrumentos publicos y los
actos en que tiene intervencion el escribano y por la ley de forma o
reglamentaria, en cada jurisdiccion de todo lo relativo a estructura y
funcionamiento del notariado.

Mustapich J. M., sostiene que el derecho notarial estudia las estructu-
ras o registros con que se exterioriza la voluntad juridica, siendo esta
misma el objeto de estudio del derecho sustancial, por lo tanto, su
contenido lo constituye el analisis de las formas como teoria general
de instrumentos publicos y la intervencién del notario, y que es en
cierto aspecto una rama individualizada y auténoma del derecho
formal, también llamado derecho de la autenticidad.

Puedo seguir citando autores del contenido del derecho notarial y
frente a este aspecto, no permite elucidar una rama del derecho auto-
noma o frente a unas normas de particularismo.

Sin embargo, la doctrina puede dividirse en las siguientes corrientes:
la primera da un contenido basado en el estudio de la funcién del
escribano, y la segunda incluye las materias de fondo y forma que
esta funcion comprende; esta segunda subdividida en las que recono-
ce como contenido la totalidad de esas materias de fondo y de forma,
y las que se limitan a las materias sustantivas de la funcién notarial.

1.6 Fuentes del derecho notarial

Las fuentes del derecho notarial han sido abordados por la ley, la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 131 establece
que le correspondera a la ley la reglamentacion que prestan los nota-
rios, el régimen laboral de sus empleados, sus tributos con destina-
cion especifica a la administracion de justicia, de igual manera, que su
nombramiento sera por concurso y que el gobierno determinara los
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circulos notariales; ahora bien, sin olvidar la aplicabilidad del resto de
articulado del capitulo Il “De la Funcion Publica”, del titulo V “De la
Organizacion del Estado”.

De igual manera, se encuentran el Codigo Civil, que abarca las
normas sobre los instrumentos publicos y la escritura publica, y el
Codigo de Comercio que contiene normas que exigen solemnidades
notariales, en tal sentido, se discute si esa serie de articulado seguira
perteneciendo al derecho civil o comercial, o deberan pertenecer a la
rama notarial; ademas de estos codigos, se encuentran las leyes que
regulan el registro publico como la Ley 1579 de 2012.

Al redactar una escritura publica, el notario debe en primer lugar los
requisitos legales desde el derecho civil, comercial, notarial, registral,
minero, entre otras, so pena de la nulidad o anulabilidad del instru-
mento publico; sin perjuicio de las sanciones a que se haga merece-
dor el notario por su actuar irregular.

El Estado espafiol dirigido en el siglo XVII por la Corona de Castilla e
Indias, implanté en sus Virreinatos en América -entre ellos el de la
Nueva Granada- la funcion notarial en la colonia del derecho indiano;
con el objetivo de que los notarios impartieran fe publica sobre los
documentos que llegan a su conocimiento.

En Colombia, a inicio de la década de los 70, se hizo necesario la
expedicion de un verdadero codigo notarial, en tal sentido, se expide
el Decreto 960 de 1970, el cual ha sido modificado durante su vigen-
cia.

1.7 La funcién notarial en el derecho comparado

Como se afirmo, en la evolucion histérica la funcién notarial evolucio-
n6é muy diferente en Latinoamérica, especialmente por la influencia
latina y anglosajona, en tal sentido, haré un breve repaso sobre el
derecho notarial como disciplina auténoma de algunos paises euro-
peos y latinos.

En el virreinato de la Nueva Espafia hoy México, regido bajo las leyes
de Indias, el origen del notariado se remonta al del fedatario publico.
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En 1561, la Corona Espanola autoriza al ayuntamiento de la ciudad de
México a establecer corredores publicos; funcionarios con funciones
similares al del fedatario publico, aunado a que también fungian como
peritos, valuadores y agentes intermediarios, esta clase de funciona-
rios fueron llamados en la recopilacién de Indias de 1680 como corre-
dores de lonja, auxiliaba a compradores y vendedores, y registraba la
operacion en un libro y notificarlas al receptor de la alcabala, los
cuales junto a los fedatarios publicos, revolucionaron en occidente
hispanico el notariado.

En la época colonial, se incluyeron requisitos al oficio de los corredo-
res como el de prestar una fianza, se le exigia garantizar el secreto
profesional, y en el libro debia describir las caracteristicas del negocio
y de los negociantes; ademas, debia prestar juramento cada afno, esta
actuacion después sera conocida como la obligacion de refrendo del
Caodigo de Comercio de 1889, de igual manera, en la regulacion de las
labores de los corredores del siglo XIX tuvo influencia el Cédigo Civil
francés de 1808, y el Cédigo de Comercio de Espana Sainz de Andino
de 1829, como sucediod en la legislacion comercial derivada de la
reforma constitucional de 1857 anteriormente referida.

En el Cédigo de Comercio Mexicano de 1889, en su titulo lll, se desa-
rrolla institucion de la correduria, y en su articulo 151, define el corre-
dor como “el agente auxiliar del comercio, que con su intervencion se
proponen, ajustar los actos, contratos y convenios y se certifican los
hechos mercantiles. Tiene fe publica cuando expresamente lo faculta
este Cddigo u otras leyes y puede actuar como perito en asuntos de
trafico mercantil”.

En la actualidad, en el Estado mexicano hay corredores y notarios,
ambos con funciones fedantes. La Ley Federal de Correduria Publica
mantiene a los corredores publicos las facultades de fedatarios en
algunos actos y negocios mercantiles, que datan del siglo XIX, suma-
das las de fedatario en la constitucién de sociedades mercantiles y en
actos de representacion organica, empero, no compiten con los nota-
rios, a quienes la ley les reserva los actos y contratos relacionados
con inmuebles y testamentos y los actos respecto a poderes y certifi-
cacion de instrumentos notariales del derecho civil.
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Recordando que México es un Estado federal, hay que anotar que
hay disparidad en las legislaciones notariales estatales, es decir, hay
32 leyes notariales siendo el notario el otro funcionario encargado de
dar fe publica, sin embargo, es comun denominador el perfil del nota-
rio latino, que sean abogados autorizados por el Estado para dar
autenticidad y certeza legal a los actos juridicos que ante él se reali-
cen, proporcionando certidumbre juridica.

En la actualidad el notariado mexicano esta altamente normatizado,
respecto a la oferta existen limites al numero y ubicaciéon geografica
de los notarios y respecto a la demanda, es la obligatoriedad de
contratar notarios para formalizar ciertos actos y negocios privados.
En los Estados Unidos y Canada, la figura del “notary public”, es
propia del notariado anglosajon, legado del dominio britanico en sus
antiguas colonias, también llamado “notariado profesionalista”; cabe
recordar, que el derecho anglosajén se origina del “common law”,
basado en un sistema jurisprudencial, donde la ley ejerce un rol
secundario para legitimar o corregir los fallos judiciales.

En tal sentido, en estos dos paises norteamericanos no existe propia-
mente un sistema de notariado, habida cuenta que el notary public no
requiere ser abogado, solo ser mayor de edad y saber leer y escribir;
funge temporalmente en el cargo, que generalmente es su segunda o
tercera profesion y practicamente su Unica funcion es legitimar o certi-
ficar las firmas y recepcionar algunas declaraciones del otorgante.
Los notary public que son abogados pueden adicionalmente asesorar
a sus clientes y redactar documentos.

Por lo tanto, la labor del notary public, se limita a verificar la identidad
de la persona cotejando con la cédula, pasaporte, licencia de conduc-
cion, en contratos que graven la propiedad inmueble como la hipote-
ca, fideicomisos, entre otros. Excepto el notario en Québec - Canada,
que se aliena al notariado latino donde obligatoriamente deben ser
abogados y actuan en todas las areas juridicas, menos en el litigio,
constituyendo la materia inmobiliaria. Se hace claridad que actua
como un profesional independiente, es decir, no es servidor publico y
no esta adscrito a ninguna entidad estatal, ni percibe recursos publi-
cos, en tal sentido, presta sus servicios de forma privada; debiendo
asumir la responsabilidad civil en sus actuaciones.
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En Venezuela, el notariado o escribania tuvo su origen en la colonia,
regido por las normas peninsulares llevaban nota de las hipotecas, y
por tal motivo, también se le denomind anotador de hipoteca, labor
que posteriormente fue quitada y dada a los secretarios de las munici-
palidades por el Congreso de la Gran Colombia. De la cual se deriva
la Ley Organica del Poder Judicial de 1825, que mantuvo las escriba-
nias y los anotadores de hipotecas y de registro de impuestos o dere-
chos. Al afo siguiente la Ley 22 de 1826 establecio el derecho de
registro como obligatorio en la escrituracion; estos funcionarios se
mantuvieron vigentes aun después de la disolucion de la Gran Colom-
bia.

Con la expedicion del Cédigo de Procedimiento Judicial de 1836, las
escribanias seguirian otorgando documentos hasta que se estable-
cieran las oficinas de registro - las cuales asumirian las funciones de
las escribanias- sin embargo, no logré aplicarse debido a la expedi-
cion de la Ley 24 de 1836 que derogo la Ley 22 de 1826, y por su
parte, estableciendo una oficina principal de registro en la capital de
cada provincia y una oficina subalterna en cada cantén; esta ultima
reemplazaria a los escribanos, los cuales, serian objeto de indemni-
zacién por ser un oficio que hacia parte de su patrimonio y quedarian
rezagados solo para la autenticacion de documentos; funcion que
entraria a compartir con los jueces segun lo establecido en el Codigo
de Procedimiento Civil de 1916, como ya era costumbre desde
muchos afos antes.

De otra parte, en la legislacion venezolana los abogados pueden
elaborar documentos dejando constancia en los mismos de su redac-
cion, sin este requisito no procedera el registro de los documentas
elaborados.

Para el afio de 1952, por decreto se ordend la creacion de 3 notarias
publicas en Caracas y asi irlas expandiendo con el objetivo de revivir
la institucion del notariado, pero completamente desnaturalizada de lo
que verdaderamente representa esta institucion, toda vez, que solo se
encargaban de autenticar y reconocer documentos, el registro de
poderes, las sustituciones de poderes, sus revocatorias y renuncias,
que no operen dentro de procesos judiciales, levantar protestos de
titulos valores, extender copias de documentos publicos y de docu-
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mentos extranjeros legalizados, finalmente, se hace hincapié que
para ser notario se requiere ser abogado, incluso en algunos casos
son ad honorem.
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CAPITULO I1

De los notarios y su responsabilidad

El capitulo desarrollara un analisis de las normas y jurisprudencia
regulatoria de los notarios y su responsabilidad, desde su naturaleza
como particular que cumple funciones administrativas hasta la
concepcion de funcionario publico de condiciones especiales, su régi-
men laboral y de los trabajadores de las Notarias, las diferentes
clases de responsabilidad a que se ve avocado en ejercicio de las
funciones ejercidas.

2.1. Del régimen laboral de los notarios

A priori es imperioso abordar las normas que regulan la relacion legal
y reglamentaria de los notarios con el Estado — Superintendencia de
Notariado y Registro, desde su naturaleza como particular que ejerce
funciones administrativas hasta su concepto de funcionario publico de
condiciones especiales, su ingreso al servicio publico, su clasifica-
cion, las situaciones administrativas aplicables durante la relacion
laboral y las causales de retiro del servicio.

2.1.1. Naturaleza de los notarios

El articulo 1 del Decreto 2163 de 2070, inciso 1, originalmente precep-
tué que el notariado es un servicio del Estado que se presta por
funcionarios publicos, en la forma, para fines y con los efectos consa-
grados en ella, antes de ser derogado por el articulo 22 de la Ley 29
de 1973 y en su defecto establecer en su articulo 1 que el notariado
es un servicio publico que se presta por los notarios e implica el ejerci-
cio de la fe notarial.

Posteriormente, el Decreto 2148 de 1983 reglamentario del Decreto
Ley 960 de 1970 y de la Ley 23 de 1970, en su articulo 1 establece
que “El notariado es un servicio publico e implica el ejercicio de la fe
notarial”’; teniendo en cuenta la legislacion anterior, la jurisprudencia
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contenciosa administrativa ha aceptado que la actividad notarial es un
servicio publico y la condicion de servidor publico a los notarios,
debido a la condicién legal y reglamentaria que rige su vinculacion; tal
y como se aprecia en la jurisprudencia de la Seccién Quinta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, del Consejo de Estado, en Senten-
cia del 11 de julio de 2013, magistrada ponente Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, dentro del radicado No.
47001-23-31-000-2012-00055-01, donde reafirma la naturaleza de
funcionario publico de los notarios. En 1981 la Sala Plena del Consejo
de Estado en sentencia del 22 de octubre, consejero ponente, Ignacio
Reyes Posada Rodriguez. Exp. No. 10817, donde se afirma que nota-
rio es un empleado publico; posicion jurisprudencial que se mantuvo
en la Sentencia de 14 de mayo de 1990, Exp: 2996, expedida por la
seccion quinta del Consejo de Estado; de igual forma, en Sentencia
del 25 de agosto de 2005 de la seccién segunda — subseccion segun-
da, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, magistrado ponente
Dario Quifionez Pinilla dentro del radicado No.
23001-23-31-000-2003-01418-01(3635), mantuvo la posicion juris-
prudencial que ha mantenido el Consejo de Estado desde 1960 de
que los notarios son funcionarios pubicos, sustentada en que el nota-
riado es un empleado de creacion publica; que para proveerse en
propiedad debe surtirse un concurso de méritos, el nombramiento y
posesion se surte ante autoridad publica, prestan un servicio publico
a cargo del Estado, las funciones publicas se les entrega de forma
permanente, el subsidio que reciben notarias de segunda y tercera
categoria proveniente del Fondo Cuenta Especial del Notariado
puede catalogarse como una remuneracion; el sometimiento legal y
reglamentario de la funcién notarial pueden catalogarse como régi-
men laboral, tiene unas competencias especificas sometidas al princi-
pio de legalidad; cabe aclarar, que el Consejo de Estado ha conside-
rado que los notarios bajo ninguna circunstancia son autoridad civil,
politica, ni administrativa.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional tradicionalmente se ha
apartado de la jurisprudencia contenciosa administrativa y tajante-
mente niega la calidad de servidor publico de los notarios; tal y como
se observa en la Sentencia C-1212 del 21 de noviembre de 2021,
magistrado ponente Jaime Araujo Renteria, en el cual precisa que si
bien es cierto que el articulo 131 constitucional, establece que la ley
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debe reglamentar el servicio publico que prestan los notarios; tal y
como ya lo habia establecido en el Decreto 2163 de 1970, la Ley 29
de 1973 y el Decreto 2148 de 1983, sin embargo, el servicio publico
prestado por los notarios, no puede catalogarse como un servicio
publico comun, como lo es el transporte o el suministro de energia
eléctrica, toda vez, que la labor que ejercen es una verdadera funcion
publica, distinta a las funciones estatales clasicas como la ejecutiva,
legislativa y judicial; se aclara que los notarios no son en sentido obje-
tivo servidores publicos, puesto que son particulares que prestan
funciones publicas, bajo la figura de la descentralizacion por colabora-
cion, de

conformidad con los articulos superiores 123 inciso 3, 210, inciso 2 y
365 inciso 2; en tal sentido, para la Corte Constitucional los notarios
colaboran con la prestacién de un servicio, sin que exista un vinculo
contractual o legal de tipo laboral con el Estado.

Analizando estas dos lineas jurisprudenciales, en mi caso particular,
me alineo por la expuesta por la Corte Constitucional de que los nota-
rios no son servidores publicos, ni funcionarios o empleados publicos,
sino particulares que bajo la descentralizacién por colaboracion ejer-
cen funciones administrativas, en primer lugar por la interpretacion
que hace del articulo 131 de la Constitucion Politica, sino también, del
articulo 123 superior, que clasifica los servidores publicos en emplea-
dos publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de corporacio-
nes publicas; quedandole proscrito a la jurisprudencia crear nuevas
modalidades de servidores publicos — empleados publicos.

2.1.2. Ingreso al servicio publico

Por mandato constitucional (Articulo 131, inciso 2), el ingreso al servi-
cio publico de los notarios en propiedad, se hara por nombramiento
mediante concurso, lo cual es repetido por el articulo 2 inciso 1 de la
Ley 588 de 2000, mientras que los articulos 2.2.6.1.5.2.1. vy
2.1.6.1.3.4. del Decreto 1069 de 2015, establecen que el cargo de
notario se asume por la designacion, confirmacion y posesion; espe-
cificamente la posesion debera hacerse dentro de los 10 dias o de la
prorroga siguientes a la confirmacion de la designacion. Cabe recor-
dar que la confirmacién de la designacion de los notarios de primera
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categoria estara a cargo de la Superintendencia de Notariado y
Registro y la de los notarios de segunda y tercera categoria lo hara el
respectivo gobernador (Articulo 2.2.6.1.5.3.1. del Decreto 1069 de
2015); de no producirse la aceptacion o la confirmacion de la designa-
cioén o por la falta de posesion oportuna, procedera la insubsistencia
del designado (Articulo 138 del Decreto 960 de 1970), la cual debe
hacerla el nominador natural, es decir, el gobierno nacional para los
notarios de primera categoria y las Gobernaciones para los notarios
de segunda y tercera categoria.

Ahora bien, se hace claridad que el requisito de la confirmacion de la
designacion aplica para los notarios que ejercen el cargo de notario
en propiedad y en interinidad, no para los encargados (Articulo 141
del Decreto 960 de 1970), cuya designacion corresponde a la primera
autoridad politica o por el notario (Articulos 151 y 152 del Decreto 960
de 1970).

Cuando el cargo es ejercido en propiedad, es porque su designacién
obedecié al concurso meritocratico y, por lo tanto, pertenece a la
carrera notarial. De otra parte, la designacion en interinidad obedece
a una falta absoluta del titular y no exista lista de elegibles producto
del concurso meritocratico y si ha existido encargo este ha superado
los tres meses, aunado al concepto previo de la Superintendencia de
Notariado y Registro (Articulos 2.2.6.2.1. y 2.2.6.2.2. del Decreto 1069
de 2015); mientras que el encargo opera frente a faltas absolutas o
temporales con una temporalidad maxima de 3 meses.

Cabe recordar, que existe una figura especial de ejercer el cargo para
un acto especifico siendo el notario ad hoc, que opera frente a la
imposibilidad de que el notario unico del circulo pueda autorizar actos,
por tener interés directo o por estar involucrado sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero
civil, designado por la Superintendencia de Notariado y Registro en
las notarias de primera categoria o por el gobernador respectivo en
las notarias de segunda y tercera categoria.

En cuanto a la posesion, debe realizarse ante el nominador natural,
los notarios de primera categoria ante el gobierno nacional y los de
segunda y tercera categoria, ante el gobernador correspondiente, sin
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embargo, el gobierno nacional también podra delegar en el goberna-
dor la posesién de notarios de primera categoria.

Finalmente, me remito a referenciar las etapas en que debe desarro-
llarse el concurso publico y abierto para el nombramiento de notarios
en propiedad y el desarrollo de sus diferentes etapas a saber: La
convocatoria, la inscripcion o reclutamiento, el analisis de requisitos y
antecedentes, la calificacion de la experiencia, la prueba de conoci-
mientos, la entrevista y la publicacion y conformacion de la lista de
elegibles, las cuales son reglamentadas desde el articulo 2.2.6.5.1 al
2.2.6.5.13 del Decreto 1069 de 2015.

2.1.3 La carrera notarial

De conformidad con el Manual de Carrera Notarial del Proceso Con-
curso y Carrera Notarial de la Superintendencia de Notariado y Regis-
tro; la carrera notarial es un sistema técnico que define el ingreso,
vinculacion, funcionamiento y administracion de los notarios designa-
dos mediante un concurso meritocratico, en pro del mejoramiento de
la funcién notarial.

Como se anoté en el numeral anterior, el ingreso a la carrera notarial
sera producto del concurso meritocratico, de su designacién, confir-
macion de la designacion y la posesion; bajo el entendido que la
permanencia en el cargo esta determinada por la designacién o nom-
bramiento. Otro de los objetivos de la carrera notarial es otorgar esta-
bilidad a los notarios de carrera, quienes pueden permanecer en sus
cargos de forma indeterminada, hasta que se tipifiquen algunas de las
causales de vacancia absoluta previstos en el articulo 2.2.6.3.2.3. del
Decreto 1069 de 2015, que causan su exclusion de la carrera notarial.
La carrera notarial brinda otros derechos a los notarios de carrera,
tales como, la de participar en concursos de promocion o ascenso, el
derecho preferencial de ocupar otra notaria de la misma categoria que
se encuentre vacante, cuya solicitud y tramite esta reglamentado por
los articulos 2.2.6.3.3.1. al 2.2.6.3.3.4 del Decreto 1069 de 2015, y en
la prelacion a los programas de bienestar social, becas, capacitacion,
entre otros beneficios, sin que bajo ninguna circunstancia pueda
ampliarse el régimen de la carrera notarial a los demas empleados de
las notarias, cuyo régimen es el aplicable a los trabajadores privados.
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Finalmente, se hace claridad que el Estatuto Notarial establece en sus
articulos 133, 135, 136 y 137, quiénes no pueden ser designados
notarios y, por lo tanto, nunca ingresarian a la carrera notarial,
circunstancias derivadas de condiciones fisicas, legales, relativas a
su profesion, de parentesco, entre otras, que deberan tener en cuenta
los nominadores.

2.1.4. Situaciones administrativas

A pesar de que un notario es un particular que por mandato constitu-
cional y legal cumple funciones administrativas, las cuales requieren
de la prestacion personal de sus servicios, el Estado en procura de
evitar la paralisis del servicio publico, ha regulado las situaciones
administrativas, entendiéndose por ellas, como las diferentes circuns-
tancias en que se pueden encontrar los notarios durante su relacion
legal y reglamentaria con el Estado.

Estas situaciones administrativas se encuentran reguladas del articu-
lo 104 y ss del Decreto 2148 de 1983, compiladas del articulo
2.2.6.1.5.6.1. del Decreto 1069 de 2015, bajo la égida del articulo 188
del Decreto 960 de 1970, de las cuales haré un parangon frente a las
situaciones administrativas establecidas por el Sistema General de
Carrera Administrativa de la Ley 909 de 2004, y sus diferentes decre-
tos reglamentarios compilados en el Decreto 1083 de 2015.

Lo ideal, comun y ordinario es que es los notarios se encuentren en
servicio activo, es decir, cumpliendo las funciones administrativas y
publicas que juré cumplir en la posesién; no obstante, por su condi-
cién humana es plausible que se encuentre en un momento dado en
licencia, permiso y suspension.

Respecto a las licencias de los notarios, se contemplan: la ordinaria,
para adelantar estudios, por enfermedad, incapacidad fisica, de
maternidad. El Decreto Ley 960 de 1970, articulo 188, solo se refirié a
dos: la ordinaria y por enfermedad, las demas tienen desarrollo regla-
mentario.
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En cuanto a la licencia ordinaria, el articulo 188 del Decreto Ley 960
de 1970y el articulo 2.2.6.1.5.6.4 del Decreto 1069 de 2015, estable-
ce que los notarios tienen derecho a separarse del ejercicio de sus
cargos hasta por 90 dias continuos o discontinuos en cada afio calen-
dario, cada licencia ordinaria que supere los 15 dias habiles de cada
afio, no es computable como tiempo de servicio. Dentro de las
diferencias con la licencia ordinaria del Sistema General de Carrera
Administrativa, se encuentra el término de duracién que es por 60
dias habiles prorrogable por 30 dias habiles, y no configuran un dere-
cho del empleado publico hasta que son concedidas, puesto que
pueden ser negadas por el nominador, como no sucede con los nota-
rios.

La licencia para adelantar estudios, regulada por el articulo 188 del
Decreto 960 de 1970 y el 2.2.6.1.5.6.4 del Decreto 1069 de 2015,
permite que los notarios tendran derecho a licencia hasta por dos
afos para adelantar cursos de especializacion, actividades de docen-
cia, investigacion o asesoria cientifica del Estado, previo concepto del
Consejo Superior; el tiempo de esta licencia no es computable como
tiempo de servicio. Las diferencias fundamentales frente a la licencia
no remunerada para adelantar estudios del Sistema General de
Carrera Administrativa, radica en el término de duracion que es de 12
meses prorrogable dos veces mas, es decir, puede extenderse hasta
36 meses y solo es para adelantar estudios de educacion formal o de
educacion para el trabajo y desarrollo humano.

Dentro de las normas comunes de las anteriores licencias, se encuen-
tran que no pueden ser revocadas unilateralmente, pero si se puede
renunciar a ellas y que durante las mismas se debe respetar el régi-
men de incompatibilidades previsto en el articulo 10 del Decreto 960
de 1970, y solo podra hacer uso de la licencia una vez se haya pose-
sionado su reemplazo.

En cuanto a la licencia por enfermedad, el articulo 2.2.6.1.5.6.8. del
Decreto 1069 de 2015, establece que mientras se expide la certifica-
cién correspondiente se recurra a la licencia ordinaria, y una vez obte-
nida, le remitira al nominador para que se modifique la resolucién que
se concedio la licencia, la cual podra extenderse hasta por 180 dias
de conformidad con el articulo 188 del Decreto 960 de 1970; la princi-
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pal diferencia con la licencia por enfermedad del Sistema General de
Carrera Administrativa, es que procede también de oficio y no es
necesario recurrir inicialmente a la licencia ordinaria.

Una situacion parecida procede con la licencia por incapacidad fisica,
las cuales se rigen por las normas de seguridad social y la autoridad
que las conceda debera exigir la certificacion de incapacidad expedi-
da por autoridad competente, entendiéndose por incapacidad como el
estado de inhabilidad fisica o0 mental de un trabajador que le impide
desempenfar sus labores, la Unica diferencia palmaria con el Sistema
General de Carrera Administrativa, es que esta licencia esta contenti-
va en la licencia por enfermedad; estas licencias se conceden sin
solucion de continuidad en el tiempo de servicio prestado.

De las licencias que tiene derecho el notario seran concedidas por la
Superintendencia de Notariado y Registro para los notarios de prime-
ra categoria, y por los gobernadores para los de segunda y tercera
categoria, salvo que el término de la licencia no exceda de 15 dias,
toda vez, que si la licencia es inferior a 15 dias el otorgamiento de la
licencia y el nombramiento del reemplazo podra hacerlo el alcalde de
la jurisdiccion.

Para los notarios, no aplica la licencia para actividades deportivas, y
aunque no se hayan previsto la licencia por luto y la licencia de pater-
nidad, aplican por su transversalidad en las relaciones laborales de
trabajadores publicos o privados.

Respecto al permiso, el articulo 112 del Decreto 2148 de 1983, y
articulo 2.2.6.1.5.6.9. del Decreto 1069 de 2015, los notarios podran
solicitar permiso a sus nominadores hasta por el término de tres dias
acreditando justa causa, sin que exista interrupcién en el tiempo de
servicios, salvo que por urgencia deba concederlos el alcalde, a
excepciéon de los notarios de la capital del pais; la diferencia con el
permiso remunerado del Sistema General de Carrera Administrativa
radica en la facultad del nominador de evaluar la justa causa o no para
concederlo o negarlo, que es mucho mas riguroso para empleados
publicos de carrera administrativa.
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Para los notarios no aplica el permiso sindical, ahora bien, tampoco
encuentro aplicacion al permiso compensado de estudios, toda vez,
que a pesar de que el articulo 11 del Decreto 960 de 1970, modificado
por el articulo 34 del Decreto 2173 de 1970, permite el ejercicio de la
docencia universitaria o el ejercicio de cargos académicos o de bene-
ficencia en entidades publicas o privadas, hasta por el término de
ocho horas semanales, debera hacerlo sin la interrupcién del servicio
publico a su cargo.

En lo referente al permiso de lactancia, aunque no se hayan previsto
especificamente para las notarias en dicha situacion, aplica por su
transversalidad tanto en las relaciones laborales de trabajadores
publicos o privados.

El encargo no aplica para los notarios de carrera o en propiedad ni
para los interinos, puesto que ellos no podran ejercer funciones o
cargo publicos diferentes al que tomd posesion, puesto que es incom-
patible con el ejercicio de autoridad o jurisdiccién y solo podra ejercer-
la dentro de su circulo notarial, sin embargo, el encargo solo aplica
como una provision hasta por el término de tres meses ante vacancias
temporales o absolutas de los notarios en propiedad o interinos,
designados a discrecion de los titulares o en su defecto por el nomina-
dor natural o del alcalde de forma excepcional.

Los notarios se ven sometidos a la situaciéon administrativa de
suspension, de conformidad con el numeral 2 del articulo 199 y 202
del Decreto 960 de 1970, por el término maximo de seis meses como
sancion disciplinaria, fuera de otras modalidades de suspension tales
como: la suspension provisional de la jurisdiccion contenciosa admi-
nistrativa, como resultado de la medida cautelar dentro del tramite
procesal del medio de control de nulidad electoral, o proveniente de la
jurisdiccioén ordinaria, fruto de una imputacion penal y la imposicion de
la medida de aseguramiento privativa de la libertad; en cuanto a la
suspension fiscal y disciplinaria es ejercida por la Superintendencia
Delegada para el Notariado, entre otros aspectos administrativos, sin
perjuicio de la competencia preferencial de la Procuraduria General
de la Nacion.

Finalmente, para los notarios no aplican las comisiones en cualquiera
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de sus modalidades (De servicios, de estudios, para ejercer cargos de
libre nombramiento y remocion y de periodo fijo y para atender invita-
ciones de gobiernos extranjeros); tampoco les aplican las vacaciones,
las disfrutan bajo la modalidad de licencia, tampoco les aplican la
situacion administrativa de reasignacion de funciones.

2.1.5. Retiro del servicio

De conformidad con los articulos 2.2.6.1.5.3.9. y 2.2.6.3.2.3. del
Decreto 1069 de 2015, seran faltas absolutas de los notarios y causa
que la notaria quede vacante, la muerte, la renuncia aceptada, desti-
tucion, por tener la edad de retiro forzoso, la incapacidad fisica o
mental que cause su retiro forzoso, por la declaratoria de abandono
del cargo, por el ejercicio de cargo publico, por la supresion de la nota-
ria.

El articulo 2.2.6.5.5.2. del Decreto 1069 de 2015, establece que los
notarios seran excluidos de la carrera notarial, por la causacion de
algunas de las causales previstas como la vacancia absoluta, aunado
a que puede imponerse desde la primera suspension por falta grave,
y siempre debera imponerse en la reincidencia.

2.2. La responsabilidad de los notarios

Para la Real Academia Espafiola se entiende por responsabilidad:
Deuda, obligacion de reparar y satisfacer por si o por otro, a conse-
cuencia de delito de una culpa o de otra causa legal, en tal sentido,
abordaré las diferentes obligaciones que se derivan en la funcién
notarial frente a los usuarios, Estado y sociedad en general.

Partiendo de la naturaleza de que los notarios son particulares que
ejercen funciones publicas, salvo en la administracién y custodia de
recursos publicos, donde adquiere la calidad de servidor publico por
extension, en cumplimiento del articulo 20 del Estatuto Penal, y al
tenor de una interpretacion directa y analégica del postulado constitu-
cional del articulo 6, responderan por el desconocimiento del ordena-
miento juridico preexistente constitucional y legal, asi como por la
accion u omision de sus funciones, en tal sentido responden civil,
penal, disciplinaria, administrativa y fiscalmente.
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El articulo 2.2.6.1.6.2.1. del Decreto 1069 de 2015, le impone a los
notarios la obligacion de ejercer sus funciones con la cumplida digni-
dad de quien sirve un encargo publico, debiendo responder de todas
las conductas que atenten contra el cabal cumplimiento de sus funcio-
nes y la calidad de los servicios prestados.

En Colombia, la actividad notarial tiene un fuerte arraigo en la cultura;
la mayor parte de los connacionales luego de nacer se llevan ante una
notaria para ser registrados como nacionales colombianos, adquirien-
do con este acto, los atributos de la personalidad como son el nombre,
la filiacion, la nacionalidad, el estado civil y el patrimonio.

Igualmente, la importancia de la institucion juridica del notario, se
hace mas evidente en otros aspectos de la vida social, donde se exige
el tramite notarial de la escrituracion para la existencia y eficacia de
ciertos actos juridicos, como son la compraventa de bienes inmuebles
y la constitucion de sociedades mercantiles y civiles (hoy casi en
desuso por la implementacion de las sociedades por acciones simplifi-
cada).

En tal sentido, la mayoria de las relaciones contractuales pasan por
las notarias, ya sea para su protocolizacion o para la autenticacién de
las firmas; toda vez que, aunque a pesar de no ser necesaria la firma
del notario para la existencia y eficacia de muchos documentos, las
personas siguen acudiendo a las notarias por una conviccion ances-
tral.

Aunado a lo anterior, por la congestion de los despachos judiciales y
las dilaciones injustificadas en los procesos judiciales, cobran vigen-
cia los medios alternativos de solucion de conflictos o de justicia priva-
da, que lideran las camaras de comercio, los centros de conciliacién y
arbitraje y de amigable composicion, y las notarias, en tramites tales
como, el reconocimiento de la union marital de hecho, el divorcio, la
disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal, la liquidacion de una
sucesion, entre otros.
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Se hace claridad que por disposicion reglamentaria, el notario es
auténomo en el gjercicio de sus funciones, las cuales las ejerce inter-
pretando la ley de conformidad con las reglas civiles, sin que un supe-
rior jerarquico deba revisar sus actuaciones para reformarlas o refren-
darlas, toda vez, que actua bajo su responsabilidad que independien-
temente de la responsabilidad civil o penal, “El notario responde disci-
plinariamente de cualquier irreqularidad en la prestacion del servicio
aunque no se produzca perjuicio” (Articulos 2.2.6.1.6.1.1. y
2.2.6.1.6.1.2. del Decreto 1069 de 2015).

En el ejercicio de la funcidon notarial se pueden causar perjuicios a la
nacion y a otras personas, caso en el cual, el notario o los subalternos
empleados o contratistas de la notaria que los causen deberan repa-
rarlos en los siguientes términos:

2.1.1 Responsabilidad civil de los notarios

El notario presta funciones administrativas otorgadas por el Estado,
mediante la descentralizacién por colaboracion, y en ejercicio de sus
atribuciones eventualmente podria causar perjuicios a usuarios y a
terceros, para tal efecto, seria objeto de un proceso de responsabili-
dad civil.

La responsabilidad civil ha sido abordada por diversos autores al ser
consecuencia natural del cumplimiento de las obligaciones, cabe
recordar, que el articulo 1494 del C. C., establece que las fuentes de
las obligaciones son los contratos, los cuasicontratos, los delitos, los
cuasidelitos, aceptacion de la herencia, y la ley; si bien es cierto, que
hay diversas definiciones tienen un comun denominador, que es la
obligacién de una persona de resarcir los perjuicios causados, sin
embargo, me referiré solo a dos nacionales, que la definieron en los
siguientes términos:

“En general la responsabilidad civil engloba todos los comportamien-
tos ilicitos, que por generar dafo a terceros hacen recaer en cabeza
de quien los causo, la obligacion de indemnizar. Podemos decir
entonces que la responsabilidad civil es la consecuencia juridica en
virtud de la cual, quien se ha comportado de forma ilicita debe indem-
nizar los dafios, producidos a terceros”. (Tamayo, 2009, p. 8 tomo |)
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“La responsabilidad juridica civil ha sido definida por la doctrina como
la obligacion de asumir las consecuencias patrimoniales y econdmi-
cas de un hecho, un acto o conducta” (Martinez, 2003, p. 7).

De las definiciones transcritas, se configura -cuando concurre un
hecho ilicito- el dafo y el nexo de causalidad.

El articulo 195 del Decreto 960 de 1970, establecidé que los notarios
son responsables civilmente por los dafios y los perjuicios que causen
los usuarios del servicio, por culpa o dolo en la prestacion del servicio.
A renglén seguido, el articulo 196 y 197 Ibidem, cuando se le puedan
imputar irregularidades, debera responder por los perjuicios causa-
dos, siempre y cuando sean subsanables a su costa y en cuanto a la
indemnizacion, si ha beneficiado a un tercero podra repetir contra ella
por el monto recibido; salvo que el notario haya sido engafiado por el
usuario con dolo, en tal caso, sera exculpado.

Lo anterior sin menoscabar la autonomia del notario, prevista en el
articulo 116 del Decreto 2148 de 1983, que lo facultd a interpretar la
ley de acuerdo con las reglas civiles, y no requiere que sus actuacio-
nes sean refrendadas por un superior jerarquico.

De igual forma, el articulo 6 del Decreto 960 de 1970, hace claridad
que los notarios seran responsables por la regularidad formal de los
instrumentos que autorizan, pero no de la veracidad de sus declara-
ciones, ni de la capacidad de las partes.

Teniendo en cuenta que los notarios ejercen una labor profesional,
entendida como aquella responsabilidad de quienes se les demanda
la aplicacién de conocimientos especializados, adquiridos por forma-
cion académica formal o con vasta experiencia, por ende, se le exige
un lex artis, es decir deben actuar con la mayor pericia de conformi-
dad con las reglas técnicas de su profesion, y las directrices de la
Superintendencia de Notariado y Registro.

Sin embargo, a los profesionales del derecho (como lo son la mayoria
de los notarios), la jurisprudencia y la doctrina han defendido que los
abogados cumplen obligaciones de medio y no de resultado, lo cual
cobra relevancia para efectos de determinar el grado de culpabilidad
como factor de la responsabilidad.

49 | La funcion notarial en Colombia



Las obligaciones de medio consisten en aplicar todos los medios que
sean necesarios para conseguir un resultado que no se garantiza, el
resultado no es la obligacién de hacer; si no se logra el resultado, no
existe incumplimiento de la obligacion, por su parte, las obligaciones
de resultado, la ‘obligacién de hacer’ involucra la obtencion del resul-
tado, de no lograrse implica su incumplimiento.

Para discernir cuando estamos frente a una obligacién de medio o
una obligacién de resultado, la Corte Suprema de Justicia la encuen-
tra en el aleas del resultado esperado, en las obligaciones de medio,
el azar o el acaso esta contentivo en la misma obligacién, y el resulta-
do no depende del obligado aun con su actuacién diligente, mientras
que, en las obligaciones de resultado, la actuacién del obligado debe
ser suficiente para obtener el resultado. (Sentencia
20001-3103-005-2005-00025-01, M. P. Arturo Solarte Rodriguez).

El inciso 3 del articulo 1604 del Codigo Civil, preceptua que la prueba
de la diligencia o cuidado, incumbe al que ha debido emplearlo; la
prueba del caso fortuito al que lo alega. De la anterior norma se
deriva, que en las de medio basta demostrar debida diligencia y cuida-
do. En las de resultado, al presumirse la culpa, tiene la carga probato-
ria de desestimar el nexo causal entre la conducta imputada y el dafo.
Atendiendo los principios basicos de la Teoria General de la Respon-
sabilidad Civil: la responsabilidad profesional de los notarios es subje-
tiva, en tal sentido, solo seria con un comportamiento culposo y
contrario a los reglamentos propios de la profesion, para que se le
pueda endilgar responsabilidad frente a los usuarios.

Cabe recordar, que el articulo 4 del Decreto 960 de 1970 establece el
principio de la rogacion, garantizandole a los usuarios escoger libre-
mente el despacho notarial dentro del circulo notarial, salvo que las
escrituras publicas provengan de una entidad estatal que estan some-
tidas a reparto (Resolucién 10137 del 2011), y las de matrimonio civil
(Articulo 1 del Decreto 2668 de1988), y en la liquidacion de herencia
(Articulo 1 del Decreto 902 de 1988), donde prevalece el factor territo-
rial.
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A pesar del derecho de escoger libremente el despacho notarial, es
pertinente abordar si el vinculo juridico entre los notarios y los usua-
rios es de naturaleza contractual o extracontractual, asunto que solo
ha sido abordado doctrinariamente. Tratadistas como Jorge Suescun
Melo, han sido partidarios de clasificarlo como un vinculo contractual
a pesar de que entre notario y usuario no se suscribe contrato alguno;
toda vez, que el notario debe cumplir sus atribuciones por mandato
legal. Por ello, los contradictores de la relacion contractual implicita
exponen los procedimientos donde no cabe el acuerdo de voluntades;
donde el ordenamiento juridico establece los requisitos y procedi-
mientos a seguir, simplemente el usuario los cumple y el notario debe
hacer lo propio otorgando el debido instrumento, verbigracia la liqui-
dacién notarial de la herencia, la constitucién de la propiedad horizon-
tal, el otorgamiento del testamento, el reconocimiento de hijo extrama-
trimonial, entre otros. De otra parte, los emolumentos cobrados por
los notarios son fijados y vigilados por el gobierno nacional y no son
objeto de negociacion.

Sin embargo, los defensores del vinculo contractual entre notario y
usuario, manifiestan que cuando el notario informa, orienta y aconseja
sobre las diferentes alternativas de instrumentos notariales incluidos
en sus servicios, y llega a un acuerdo de voluntades con el usuario, se
genera un vinculo contractual implicito entre ellos, verbigracia, otorgar
un usufructo o celebrar un fideicomiso, liquidar la sociedad conyugal y
después celebrar contratos de compra venta o transferir los bienes en
vigencia de la sociedad conyugal, si se extiende un testamento abier-
to o cerrado, el uso de la cuarta de libre disposicién, acudir a la dona-
cion o recibir el inmueble en dacion en pago, segun las expectativas
del usuario, en tal caso, el notario debe actuar con suma conviccion,
rigurosidad e imparcialidad.

Cuando se incumple el anterior deber, eventualmente se pueden
causar perjuicios a los usuarios, que demandarian de su responsabili-
dad civil, sin perjuicio de las otras clases de responsabilidades que
puedan tipificarse, ejemplificando una situacién al respecto, tendria-
mos el caso en el que un usuario tenia la expectativa de celebrar un
contrato de compraventa y el notario le extendio una escritura publica
de donacién, ocasionandole una ganancia ocasional no deseada,
causandole un perjuicio econémico, por la mayor tributacién que
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causa este hecho generador; o cuando los futuros esposos bajo la
expectativa de celebrar capitulaciones matrimoniales para excluir los
bienes propios anteriores al matrimonio, pero preservando los ganan-
ciales, y en la notaria le extienden las capitulaciones excluyendo los
gananciales, causando un perjuicio al desobedecer la voluntad de las
partes.

En la practica, en notarias de categoria primera, con alto trafico en la
escrituracion, los notarios se ven obligados a contratar abogados para
que sirvan de asesores juridicos a los usuarios y proyecten las escri-
turas publicas, en tal caso, es oportuno abarcar la responsabilidad
civil de los notarios por las actuaciones de sus subalternos, si se ve
menguada o exonerada, a la luz del ordenamiento juridico preexisten-
te.

Al respecto, en primer lugar, hay que recordar el articulo 2347 del
Cadigo Civil preceptud la responsabilidad derivada por los hechos de
las personas que estén bajo su cuidado, la cual no es ajena a la
funcion notarial, en tal sentido, el notario seria responsable civiimente
por el hecho de un tercero, también conocida como responsabilidad
indirecta o refleja, en tal caso, el subordinado seria el directamente
responsable y el notario el tercero civilmente responsable.

Asi las cosas, no podria predicarse una exculpacion por el hecho de
un tercero, debido a que el juicio de reproche es mayor para los nota-
rios; quien debi6 dar las instrucciones a sus subalternos y vigilar con
ahinco sus actuaciones en el cumplimiento de la funcién notarial,
cabe recordar que bajo su responsabilidad, el notario crea los
empleos que considere para la eficaz prestacion de sus servicios, por
ello, debe tener especial cuidado en la seleccion de sus colaborado-
res, debera capacitarlos y cumplir las obligaciones que establece el
estatuto del trabajo. (Articulo 2.2.6.1.6.1.3. del Decreto 1069 de
2015).

Ahora bien, juridicamente es invalido imputar responsabilidad a un
tercero, si no hay un directo responsable, en tal sentido, ante una
indebida actuacién de un trabajador de una notaria, si no logra decla-
rarse a un directo responsable, el notario sera exculpado; de igual
manera, si el directo responsable logra probar una causal de justifica-
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cion de su actuacion, tales como, la fuerza mayor, culpa exclusiva de
la victima, error invencible, entre otros, lograra disipar su responsabili-
dad. Por ultimo, la responsabilidad también se ve afectada si la actua-
cion notarial es considerada una obligacion de medio o de resultado,
tal y como se abordd en lineas anteriores, puesto que la carga proba-
toria cambia, en las obligaciones de medio prevalece la responsabili-
dad subjetiva, y en las obligaciones de resultado prevalece la respon-
sabilidad objetiva.

Dentro de las obligaciones de medio, podemos considerar actuacio-
nes como el deber de asesorar o aconsejar a los usuarios, la vigilan-
cia sobre la regularidad formal de los instrumentos, y la comprobacion
sobre la capacidad de los comparecientes, etc; y dentro de las obliga-
ciones de resultado, podemos enunciar la extension de los registros
civiles, la autorizacion de testamentos, la celebracidon de matrimonios,
etc. Conforme a lo anterior, el notario podra exculparse en las obliga-
ciones de medio, probando que actud con diligencia y cuidado, y en
las obligaciones de resultado, probando la existencia de una causa
extrafa, o por la causal prevista en el articulo 6 del Decreto 960 de
1970, demostrando que autorizd el instrumento por la insistencia de
los usuarios.

De otra parte, no abarcaré en esta obra, la estimacioén de perjuicios
que podria causar el indebido ejercicio de la funcion notarial, sobre
esta materia, solo tengan en cuenta que, en la gran mayoria de casos
conocidos por la Superintendencia de Notariado y Registro, se recla-
ma la causacién de perjuicios patrimoniales, especialmente referidas
a las erogaciones adicionales que debié asumir el usuario por tarifas
notariales o de registro.

Finalmente, en el evento en que la nacién sea condenada por falla en
la prestacion del servicio notarial y deba pagar una indemnizacion
pecuniaria, podra ejercitar la accion de repeticién contra el notario
correspondiente en el término de 5 anos (Articulo 2.2.6.1.6.1.5. del
Decreto 1069 de 2015).
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2.2.2. Responsabilidad penal de los notarios

La funcién notarial no es ajena a ser victima de la criminalidad, ya sea
propiciada por los notarios o sus subalternos, lo cual seria una crimi-
nalidad enddgena y la que es propiciada por usuarios con la cual indu-
cen a error al notario o a sus subalternos, la cual seria una criminali-
dad exodgena, en tal sentido, serian endégenas la alteracion o destruc-
cion de escrituras publicas, de registros civiles, o las autenticaciones
y protocolizaciones sin el compareciente. Por su parte serian exdge-
nas, la falsificaciéon en documentos privados, declaraciones falsas en
la escrituracion, la suplantacion personal, ahora bien, también podria
configurarse una criminalidad ecléctica, que requiere el concurso
tanto del notario o de sus subalternos, con usuarios, para que, en
contubernio, defraudar a terceros.

Se abordara la responsabilidad penal, abordando casuisticamente las
conductas de mayor proclividad de tipificacién, en los servicios nota-
riales de mayor demanda nacional, y la sugerencia de medidas
preventivas que podrian adoptarse.

2.2.2.1. Responsabilidad penal en el registro civil.

En primer lugar, es pertinente recordar que el registro civil hace parte
de la personalidad juridica de toda persona, lo cual es un derecho
fundamental previsto en el articulo 14 de la Constitucion Politica, el
Cddigo Civil lo aborda en el libro primero, como un atributo de la
personalidad, en tal sentido, cuando se altera, falsifica o se destruye,
afecta enormemente a su titular; modificar su nombre, afecta otro
atributo de la personalidad que impedira su individualizacién y, por
ende, afecta su vida laboral, crediticia, politica, etc.

El Cddigo Penal — cuya abreviatura sera C. P. - en su articulo 238,
establece que “El que suprima o altere el estado civil de una persona,
o haga inscribir en el registro civil a una persona que no es su hijo o
que no existe”, incurrira en el tipo penal de supresion, alteracion o
suposicion del estado civil; los notarios o sus subalternos solo respon-
deran penalmente bajo la culpabilidad dolosa, no admite la culposa, si
la criminalidad es exdégena; debido a que el usuario le oculté al notario
informacién para hacer incurrir al notario o a sus subalternos en error
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habria un concurso de conductas punibles con el tipo de obtencién de
documento publico falso, previsto en el articulo 288 del Cédigo Penal,
entre otras conductas punibles que pudieran tipificarse.

2.2.2.2. Responsabilidad penal en la autenticacion de firmas.

En la autenticacién, el notario da fe o certifica que el usuario que
suscribe el documento comparecio ante él, y le extendié su documen-
to de identidad; toda vez que el notario solo puede certificar la identi-
dad de quien pone a su vista el documento de identificacion, asi lo
conozca previamente, lo cual lo hara constar en el documento.

Dentro de las situaciones que pueden presentarse en un proceso de
autenticacion - que aumentan la proclividad de delinquir- tendriamos
a titulo enunciativo, la suplantacion personal de quien suscribe el
documento, ya sea derivado de la falsedad ideoldgica del documento
que se suscribe o no, o de la falsedad material del documento de iden-
tidad.

Para aminorar la proclividad de riesgo, lo recomendable es que en
dicho proceso los funcionarios y los mismos notarios, realicen la verifi-
cacion de la autenticidad del documento de identidad y su cotejo con
el compareciente; si se advierten inconsistencias, abstenerse de otor-
gar la autenticidad e informar a la autoridad competente para la
correspondiente investigacion.

Los delitos que a menudo pueden tipificarse en la actuacion de la
autenticacion, son la falsedad material o ideoldgica de un documento
privado, y la falsedad personal, previstos en el articulo 289 y 296 del
Estatuto Penal, respectivamente, los cuales son de vocacion dolosa
para su configuracion, por ejemplo, el compareciente al presentarse
en la notaria e identificarse con un documento de identidad falso en la
actuacion de autenticacion, queda de marras probado que utilizé un
documento privado falso, pero podra defenderse manifestando que
desconocia que era falso; lo cual tendra que probarlo.

La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia AP 2368 — 2018, mani-

festo al respecto: “Conducta punible que en atencién a su descripcion
tipica, bien se ha entendido que su consumacion se produce con el
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uso del documento privado falso, en tanto, la norma sefala dos
momentos perfectamente separados a fin de configurar la conducta
punible, como que uno es la falsificacion propiamente dicha del docu-
mento y otro su posterior uso, por manera que no basta con la mera
adulteracion o elaboracion del documento espurio, si ademas no se
utiliza para establecer o modificar relaciones juridicas”.

La sola falsificacion del documento privado no reviste consecuencias
juridicas, sino hasta que es utilizado para conseguir efectos juridicos
en favor de quien lo utiliza.

En este sentido, si se le exige el pleno conocimiento de la conducta
punible al compareciente para endilgarle responsabilidad penal, con
mayor razon se le exigira al notario o a sus subalternos, el pleno cono-
cimiento de los hechos y su aquiescencia para continuar la actuacion,
por tal motivo, ademas se ha exigido que las irregularidades del docu-
mento de identificacion sean tan notables, que a simple vista se
observen como que la foto no coincidia con el compareciente, donde
es practicamente imposible no darse cuenta de la falsedad, y aunque
se alegue culpa, por ser un tramite diligente y mecanico podra ser
rechazada, y podria endilgarse la responsabilidad penal.

2.2.2.3. Responsabilidad penal en la administracion de recursos
privados y publicos.

Dentro de las competencias asignadas a los notarios estan: la admi-
nistracion de recursos publicos tales como la retencion en la fuente,
que se causa en las compraventa de bienes inmuebles, cuyos efectos
de la ley penal por administrar un impuesto, adquiere la calidad de
servidor publico, de conformidad con el articulo 20 del Estatuto Penal,
lo cual le permite la tipificaciéon de conductas punibles como el pecula-
do por apropiacién, establecido en el articulo 397 del ibidem, al apro-
piarselos y no transferirlos a la DIAN; y si aunado a lo anterior se com-
prueba que los impuestos recaudados no se asentaron en los libros
contables, o se alteren las facturas estariamos frente a un concurso
de conductas punibles, como lo es la falsedad en documento privado
del articulo 289 Ibidem, finalmente, si se cobra el impuesto al usuario,
se asienta en los libros contables, no es objeto de apropiacion, pero si
es transferido o consignado extemporaneamente después de 2
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meses a la fecha fijada por la DIAN, estariamos frente al delito de
omision del agente retenedor o recaudador del articulo 402 del
Caddigo Penal.

Ahora bien, si fue un subalterno del notario quien en la administracion
de recursos publicos se considera servidor publico por extension;
mandato del articulo 20 del C. P., y quien de consuno o sin saberlo,
permite que uno de sus empleados o contratistas se apropien de los
caudales impositivos, frente a este empleado o contratista, sin entrar
a discutir si el contrato suscrito con el servidor publico (notario), le
transfirié o no el ejercicio de la funcién administrativa -en mi concepto-
esta persona cometeria el mismo delito de peculado por apropiacion
— articulo 397 del Estatuto Penal, como lo ha afirmado la Corte Supre-
ma de Justicia en el 2002 y no un abuso de confianza calificado —
articulo 250 C. P., como una parte de la doctrina entre ellos Abello
J.A. en su obra “El abuso de confianza y el hurto agravado por la
confianza en la responsabilidad penal empresarial en Colombia”,
sostuvo.

Frente al delito de omision del agente recaudador o retenedor, esta
zanjada dicha discusiéon por mandato legal; toda vez que el inciso
cuarto del articulo 402 del C. P., que taxativamente establece como
sujetos activos del tipo penal las personas naturales encargadas en
cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones, por lo tanto, si
un empleado o contratista de la notaria recauda el impuesto, lo asien-
ta en los libros contables, no se apropia de ellos, pero cumple la
obligacion legal después de dos meses, seria responsable de dicha
conducta penal.

De otra parte, consideraré la responsabilidad de los empleados o
contratistas de la notaria frente a la administracion de recursos priva-
dos; verbigracia, las tasas por los servicios prestados que recauda,
que impajaritablemente son recursos privados que le pertenecen a la
notaria, en tal caso, estariamos frente a la tipificacion de las conduc-
tas punibles de abuso de confianza calificado, de conformidad con el
numeral 1 del articulo 250 C. P., e incluso podria endilgarse una
conducta punible mas gravosa, como lo es el hurto calificado del
articulo 240 C. P., cuando establece que “la conducta fuere realizada
por el encargado de la custodia material de estos bienes, la pena se
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incrementara de la sexta parte a la mitad”, sin embargo, mi criterio
personal es que se configura el ilicito del abuso de confianza califica-
do y no el hurto calificado, bajo el entendido que cuando el notario le
da la instruccion a un empleado o contratista, dichas funciones estan
contempladas contractualmente, el dinero que recauden por las tasas
por servicios prestados, constituye un titulo no traslaticio de dominio,
como puede ser incluso un encargo fiduciario, dando lugar al abuso y
no al hurto.

2.2.2.4. Responsabilidad penal en la escrituracion.

La escrituracion es sin duda, la funcion principal y mas rentable del
notariado colombiano por los intereses que se involucran en esa
funcién, por ejemplo, en los contratos de compraventa de inmuebles,
que deben cumplir el requisito de solemnidad de elevarse a escritura
publica, también son susceptibles de ser sujetos de la suplantacion
personal o la falsedad material e ideoldogica de documento publico,
por ejemplo, ya sea porque la persona se identifica con un documento
qgue no le corresponde o con uno falso, o no es el propietario del bien
inmueble que se pretende vender. De otra parte, si el bien inmueble le
pertenece a una sociedad comercial, puede ocurrir que el represen-
tante legal no tenga la autorizacién para la suscribir la escritura publi-
ca contentiva de la transaccidn societaria; situacion similar sucede en
la comunidad cuando el bien perteneciendo a varios comuneros,
quien manifiesta tener poder para vender de los comuneros, los haya
falsificado. También en materia inmobiliaria, suelen presentarse
ventas de construcciones sin licencia de construccién, o sin la consti-
tucion de la propiedad horizontal, o un desenglobe indebido; para tal
efecto, le corresponde a los notarios verificar la identidad de los com-
parecientes, su capacidad, las autorizaciones societarias, individuali-
zar los inmuebles, sus gravamenes, sus limitaciones al dominio; en
estos casos, de igual forma como se expreso en la autenticacion, solo
es dable endilgar una responsabilidad penal del notario, o a sus subal-
ternos, si se comprueba el dolo o el pleno conocimiento de la conduc-
ta delictiva, tipificada en el articulo 286 del Estatuto Penal de falsedad
ideologica en documento publico.
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Cabe recordar, la escrituracion es susceptible de presentar errores,
principalmente provenientes de las declaraciones contentivas en
escrituras publicas de buena fe, susceptibles de ser aclaradas o
adicionadas en escrituras publicas posteriores, siendo actuaciones
notariales ajenas al dolo, donde prevalece la voluntad de las partes; lo
cual opera en errores saneables para superar una nulidad relativa
como pueden ser los vicios en el consentimiento. Ahora bien, si esta-
mos frente a un objeto o causa ilicita, cuya consecuencia es la nulidad
absoluta, en tal caso, debe abstenerse de celebrar el acto y advertir a
las partes.

De otra parte, las escrituras publicas por medio de las cuales se liqui-
dan la sociedad conyugal o la herencia yacente, también son suscep-
tibles de la criminalidad, habida cuenta de la limitante de los notarios
de solo estar facultados para determinar la voluntad de las partes en
la escrituracion, toda vez, que la resolucion de los conflictos debe
surtirse judicialmente, a los cuales les esta prohibido objetar o hacer
observaciones a las declaraciones que realicen las partes involucra-
das, que incluso logren claudicar el tramite notarial; en tal sentido, el
notario y sus subalternos solo verificaran que el consentimiento esté
libre de vicios como el de la fuerza, para evitar conductas punibles
como el constrefiimiento ilegal, previsto en el articulo 182 del Estatuto
Penal, o el error y el dolo que puedan incluso tipificar una estafa,
prevista en el articulo 246 ibidem, esta precaucion del notario consti-
tuye practicamente un imposible, cuando se acude por intermedio de
apoderados judiciales o de representantes, donde no existe ningun
contacto con las partes.

De igual forma, en estos tramites es dable el ocultamiento de bienes
del haber conyugal o sucesoral, la estimacion de avaluos que sobre-
pasan el justiprecio, la manifestaciéon de no conocer la existencia de
mas herederos, la declaracion de deudas inexistentes, o el alzamiento
de bienes para defraudar a acreedores del articulo 253 del C. P., lo
cual los notarios solo podran contrarrestar con la idénea publicidad
del tramite notarial, so pena de verse inmiscuido en un probable
prevaricato por omisién del articulo 414 del C.P, en concurso con el
delitos de prevaricato por accion del articulo 415 del C. P., al impartir
fe publica en un acto contrario de derecho.
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Finalmente, si el notario o sus subalternos son conocedores que la
finalidad de la liquidacion de gananciales o de la herencia yacente es
para defraudar a terceros, la escritura publica que imparte, es el
instrumento del engafo para obtener un provecho ilicito, en dicho
caso, él y los subalternos que participen, se les podria endilgar la
coautoria de estafa y del concierto para delinquir del articulo 340 C. P.

2.2.3 Responsabilidad disciplinaria de los notarios

Teniendo en cuenta que el unico bien juridico tutelado con el derecho
disciplinario es el “deber funcional”, el ilicito disciplinario a diferencia
del injusto penal, se tipifica a partir del incumplimiento de los deberes
funcionales como fundamento de la responsabilidad disciplinaria, es
decir, la falta disciplinaria comporta el quebrantamiento sustancial de
deberes, deberes definidos en el ordenamiento juridico, y en que se
basa el modelo de estado social y democratico de derecho.

De alli, que el principio de mayor raigambre en materia disciplinaria
sea el principio de ilicitud sustancial (Articulo 9 de la ley 1952 de 2019,
modificado por el articulo 2 de la ley 2094 de 2021), segun el cual, la
conducta del sujeto disciplinable sera ilicita cuando afecte sustancial-
mente el deber funcional sin justificacion alguna, siendo este la brujula
para establecer cuando un comportamiento del servidor publico
puede sefialar que comete o no falta disciplinaria.

En tal sentido, el principio de ilicitud sustancial debe aplicarse desde
su génesis por el operador disciplinario, es decir, desde que tenga
conocimiento de una conducta o le corresponde evaluar una queja o
informacion, toda vez, que derivado de dichos soportes se considere
que la conducta descrita es sustancial, debera adelantar el proceso
disciplinario; por el contrario, si la conducta resulta irrelevante, el
funcionario del caso se inhibira de iniciar actuacién alguna al tenor del
articulo 209 de la Ley 1952 de 2019.

El nuevo Estatuto Disciplinario Ley 1952 de 2019, en su libro Ill, titulo
I, contiene el régimen aplicable a los notarios como sujetos disciplina-
bles dentro del régimen disciplinario especial de los particulares, ejer-
cido por la Superintendencia de Notariado y Registro, sin perjuicio de
la competencia preferente de la Procuraduria General de la Nacion.
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De conformidad con el articulo 70 ibidem, establece que el régimen
disciplinario se aplica a particulares que ejerzan funciones publicas de
manera permanente o transitoria, o que administren recursos publi-
cos; entendiéndose por funcion publica, la prerrogativa del Estado
atribuida a un particular por ley, acto administrativo, convenio o
contrato, mediante el cual le confian la administracion de recursos
publicos que recaudan, custodian, liquidan o disponen para su uso de
rentas de entidades publicas o de rentas parafiscales.

Ahora bien, es pertinente aclarar si los empleados o contratistas de
las notarias son destinatarios de la ley disciplinaria, es decir, que
puedan catalogarse como sujetos disciplinables, bajo el entendido de
su contribucion en el ejercicio de funciones publicas, de conformidad
con el vinculo laboral o contractual que tengan con la notaria.

A diferencia de la responsabilidad penal, particularmente considero
que no existe ningun atisbo de responsabilidad de los empleados y
contratistas de la notaria, bajo el entendido que no cumplen funciones
publicas, sino que colaboran en el cumplimiento de funciones admi-
nistrativas, las cuales no son susceptibles de ser transferidas por
medio de un contrato; para entender mejor esta afirmacion es perti-
nente precisar los conceptos de funcién publica y funcién administrati-
va.

La percepcion mas aceptada doctrinariamente es que la funcién publi-
ca corresponde a las competencias y facultades otorgadas a los servi-
dores publicos, por intermedio de la constitucién, ley o actos adminis-
trativos; mientras que, la conceptualizacion mas aceptada doctrinaria-
mente de la funcidén administrativa, es la confiada a la rama ejecutiva
o al gobierno, subordinada al ordenamiento juridico preexistente, sin
que ello signifique que las funciones administrativas sean reservadas
a esta rama del publico, por medio de las cuales, las diferentes orga-
nizaciones publicas coadyuvan al cumplimiento de los fines esencia-
les del Estado. Conforme a lo expuesto, cuando se refiere al ejercicio
de funciones publicas por parte de particulares en colaboracion, lo
correcto seria referirse al ejercicio de funciones administrativas por
parte de los particulares en colaboracion, es decir, la expresion
correcta esta contenida en el inciso segundo del articulo 210 superior
y la incorrecta es la del inciso tercero del articulo 123 superior.
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De la normatividad constitucional transcrita, se deduce que le queda
reservada a la ley, el otorgamiento de funciones administrativas a
particulares, a través de la figura de la descentralizacién por colabora-
cion; toda vez que, de los articulos 10 y 16 de la Ley 489 de 1998,
podemos establecer que son susceptibles de delegacién entre autori-
dades administrativas las funciones publicas y mediante convenio, las
funciones administrativas entre entidades publicas.

En una notaria solo el notario seria el detentador de funciones admi-
nistrativas; no ejerce funciones publicas, luego la relacién contractual
que tenga con sus empleados o contratistas no lo faculta para
descentralizar nuevamente sus funciones: todos sus trabajadores lo
coadyuvaran para el pleno cumplimiento de las funciones administra-
tivas, sin que esta colaboracion pueda considerarse como el cumpli-
miento de funciones publicas que lo convertirian en sujeto disciplina-
ble.

En caso, que un notario pretenda endilgar una falta disciplinaria a un
trabajador, él o quién él delegue, seria el operador disciplinario e
imperiosamente tendria que aplicar el mismo régimen, previsto para
los trabajadores privados en el Cédigo Sustantivo del Trabajo y regla-
mento interno.

Dejando claridad meridiana que el Unico sujeto disciplinable es el
notario, y precisando que el operador disciplinario - juez natural es la
Superintendencia de Notariado y Registro, sin perjuicio de la compe-
tencia preferente de la Procuraduria General de la Nacion, abordaré
la tipicidad disciplinaria especial establecida en el articulo 77 de la Ley
1952 de 2019, aclarando que también es aplicable la normatividad
disciplinaria del régimen de los particulares, que establece las
siguientes faltas gravisimas:

1. Incumplir las obligaciones para con la Superintendencia
de Notariado y Registro, Fondo Cuenta Especial de Notaria-
do, la Administracion de Impuestos Nacionales, las demas
de caracter oficial y las entidades de seguridad o prevision
social.
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2. Ejercer la funcion por fuera del circulo notarial correspon-
diente, o permitir que se rompa la unidad operativa de la
funcién notarial, estableciendo sitios de trabajo en oficinas
de los usuarios.

3. Dar uso indebido o aprovecharse en su favor o en el de
terceros de dineros, bienes o derechos negociables, que
reciban de los usuarios del servicio, en depdsito o para
pagos con destinacion especifica.

4. La transgresion de las normas sobre inhabilidades, impe-
dimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses,
previstos en la Constitucion, la ley y decretos.

5. Celebrar convenios o contratos con los usuarios, o realizar
conductas tendientes a establecer privilegios y preferencias
ilegales en la prestacion del servicio. Son preferencias ilega-
les, la omision o inclusion defectuosa de los anexos ordena-
dos por la ley, segun la naturaleza de cada contrato, y el no
dejar las constancias de ley, cuando el acto o contrato,
contiene una causal de posible nulidad relativa o ineficacia.

Por su parte, el articulo 79 ibidem, enumera los deberes y prohibicio-
nes de los notarios, cuyo incumplimiento, abuso o extralimitacion
constituyen faltas disciplinarias graves, entre las cuales figuran:

1. Les esta prohibido a los notarios, emplear e insertar
propaganda de indole comercial en documentos de la esen-
cia de la funcion notarial, o utilizar incentivos de cualquier
orden para estimular al publico a demandar sus servicios,
generando competencia desleal.

2. Es deber de los notarios, someter a reparto las minutas de
las escrituras publicas correspondientes a los actos en los
cuales intervengan todos los organismos administrativos del
sector central, y del sector descentralizado territorial y por
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servicios, para los efectos contemplados en el literal g) del
articulo 38 de la Ley 489 de 1998, cuando en el circulo de
que se trate exista mas de una notaria.

3. Es deber de los notarios no desatender las recomendacio-
nes e instrucciones de la Superintendencia de Notariado y
Registro, en lo relacionado con el desemperio de la funcién
notarial y prestacion del servicio, contenidas en los actos
administrativos dictados dentro de la drbita de su competen-
cia.

4. Los demas deberes y prohibiciones previstos en el Decre-
to-Ley 960 de 1970, su Decreto Reglamentario numero 2148
de 1983 y las normas especiales de que trata la funcion
notarial.

Se hace salvedad que para los notarios no hay tipicidad especial de
faltas leves, incurriria en ellas en el marco del régimen de particulares.

De otra parte, el Decreto 1069 de 2015 en su articulo 2.2.6.1.6.1.6,
establece otras faltas disciplinarias que son:

a) Por las sumas que deba recaudar y aportar con destino a
la Superintendencia de Notariado y Registro, al fondo cuenta
especial del notariado y demas entidades oficiales por la
prestacion de los servicios notariales, segun el caso;

b) Por las cuotas y los aportes que por ley deba pagar por él
y por sus empleados a las instituciones de seguridad social,
y demas entidades oficiales;

c) Por los depdsitos en dinero que los otorgantes constituyan
en su poder para el pago de impuestos o contribuciones;

d) Por los depdsitos en dinero, titulos de crédito, efectos

negociables, valores o documentos que los otorgantes cons-
tituyan en su poder para la seguridad, garantia o
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cumplimiento de las obligaciones surgidas de los actos o
contratos contenidos en escrituras otorgadas ante él, y

e) Por no adherir ni anular el timbre correspondiente en la
oportunidad legal.

Finalmente, las sanciones disciplinarias previstas para los notarios
serian:

La destitucién e inhabilidad no inferior a 5 afos y superior a 20 afos,
para el caso de faltas gravisimas realizadas con dolo o culpa gravisi-
ma; la suspension no inferior a un mes ni superior a 48 meses en el
ejercicio del cargo, para las faltas graves realizadas con dolo o culpa
y las gravisimas diferentes a las anteriores; y la multa de 10 a 180
salarios minimos mensuales vigentes para faltas leves dolosas.

2.2.4. Responsabilidad fiscal de los notarios

Los notarios en ejercicio de la funcién notarial, en algunos actos nota-
riales tienen el deber legal de efectuar el recaudo de impuestos, verbi-
gracia, la retencién en la fuente del impuesto de renta, del impuesto
de timbre y del impuesto sobre las ventas IVA; de conformidad con el
articulo 518 del Estatuto Tributario Nacional cuya abreviatura sera E.
T., que cataloga como agentes de retencién a las notarias en primer
lugar, abordaré las responsabilidades de los notarios en cuanto a los
deberes fiscales y las sanciones relacionadas por el no pago de la
retencion, previstas en el Decreto 624 de 1989 o Estatuto Tributario
Nacional como situaciones tipificadas que materializan la responsabi-
lidad fiscal, entre las cuales tenemos:

- La autorizacion de escrituras publicas sin demostrar la cancela-
cion del impuesto retenido, lo cual acarreara la multa equivalente
al doble del valor que debid cancelar (Art. 672 E. T.).

- La autorizacion de escrituras publicas de compraventa de
inmuebles financiados con contratos de mutuo suscritos con
entidades financieras, donde el valor del préstamo es inferior al
70% del precio del inmueble fijado en el instrumento notarial,
acarreara la multa del 5% del precio minimo de debi6é contem-
plarse en el instrumento (Articulos 278 y 673 E. T.).
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Igualmente, de conformidad con la obligacién contenida en el articulo
2.2.6.1.6.1.8. del Decreto 1069 de 2015, le corresponde a los notarios
mensualmente rendir informe sobre numero de escrituras autorizadas
a la Superintendencia de Notariado y Registro y al Fondo Cuenta
Especial del Notariado, con el fin de que estas entidades conozcan
sus ingresos y egresos y pueda determinarse sus obligaciones fisca-
les, ahora bien, en el evento que sea una notaria beneficiaria del
subsidio, el incumplimiento de esta obligacion respecto al Fondo
Cuenta Especial del Notariado, le hara perder su pago (Articulo
2.2.6.1.6.1.9 del Decreto 1069 de 2015).

En cuanto al impuesto de timbre de conformidad con el articulo 519 E.
T., modificado por el articulo 77 de la Ley 2277 del 2022, le correspon-
de al notario hacer la retencién en la escrituracion de la compraventa
de bienes inmuebles por valor igual o superior a 20 mil UVT, salvo las
que hayan sido extendidas por el Fondo Nacional del Ahorro a sus
usuarios en materia de vivienda articulo 530 E. T., y expedir el corres-
pondiente certificado de retencién articulo 539 — 2 E. T., siendo el
notario el unico responsable y titular de la sancién por el incumpli-
miento de la retencion, o la consignacion de lo retenido segun (articu-
lo 547 E. T).

Referente al impuesto sobre las ventas IVA, el articulo 420 E. T., esta-
blece que se aplica en la venta de bienes inmuebles residenciales,
qgue no puedan ser considerados activos fijos y la prestacién de servi-
cios en el territorio nacional, si los servicios prestados se relacionan
con bienes inmuebles, se entenderan prestados en el lugar de su
ubicacién, causandose desde el pago o abono en cuenta, (articulo
429 literal c E. T.), siendo este el momento en que debe hacerse la
retencion.

El impuesto sobre las ventas retenido, debera declararse en el mismo
formulario que establezca la DIAN para los impuestos de renta y
timbre, en los plazos que senale el gobierno nacional, es decir, men-
sualmente, articulos 603 y 604 E. T., y el notario sera el Unico respon-
sable por la retencion y declaracién en los términos prescritos, tales
como, si no los consigna causara intereses moratorios por cada dia
calendario de retardo (articulo 634 E. T.), sin perjuicio de las conse-
cuencias penales y disciplinarias ya abordadas.
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De igual forma, dentro de los 10 dias siguientes a cada bimestre, los
notarios tendran la obligacion de expedir un certificado a solicitud del
beneficiario del pago, salvo que en el documento que ordena el reco-
nocimiento del pago, quede discriminado el valor del impuesto sobre
las ventas retenido, o que por el concepto o cuantia minima no esté
sometido a la retencion por el impuesto sobre las ventas, paragrafo 2
del articulo 615 y articulo 615 -1 E. T.; so pena, de ser sancionado con
un 5% del valor de los pagos de impuestos retenidos que debié certifi-
car.

Se hace claridad que hay ciertos actos notariales que afectan los
atributos de la personalidad juridica, que en principio deben ser gratui-
tos, tales como, los documentos o certificados del Registro Civil (arti-
culo 18 del Decreto 2076 de 2022), sin embargo, cuando excepcional-
mente deban ser elevados a escritura publica, tales como, los matri-
monios, el cambio de nombre, las correcciones y modificaciones del
registro civil de nacimiento, y por lo tanto, también serian susceptibles
de los tributos que acarrea la escrituracion.

En todas las funciones administrativas desplegadas por los notarios,
sean protocolarios o no, sean con o sin cuantia, deben respetarse las
tarifas fijadas por la Superintendencia de Notariado y Registro, por
medio de la Resolucion 858 del 2018, las cuales sirve de base grava-
ble para la liquidacién de los tributos a cargo.

Cabe recordar, que existe una tributacion especial de las notarias
para la administracién de justicia, llamada aporte especial para la
administracion de justicia establecido por el articulo 135 de la Ley 6 de
1992, modificado por el articulo 363 de la Ley 1819 de 2016, corres-
pondiente al 12.5% de los ingresos brutos de las notarias por todo
concepto, sin que pueda trasladar ese aporte a los usuarios; el mismo
no aplica a las notarias que reciben subsidio por insuficiencia de
ingresos.

Finalmente, se destaca que el control fiscal a las notarias entendido el
control fiscal, como aquella funcién publica que vigila y controla la
destinacion de los recursos publicos, es competencia de la Superin-
tendencia de Notariado y Registro, desde que fue organizada por el
Decreto 3346 de 1959, que en su articulo 13 la dotdé de una seccion
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fiscal, encargada de controlar el ejercicio arancelario y la actividad
fiscal de las notarias y oficinas de registro, actualmente asignada a la
Superintendencia Delegada para el Notariado por mandato del Decre-
to 2723 de 2014, siendo ajeno el control fiscal de las notarias a la
orbita funcional de la Contraloria General de la Republica.

2.2.5. Responsabilidad administrativa de los notarios

De conformidad con el articulo 2 de la Ley 1437 del 2011, Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
-cuya abreviatura es CPACA-, a los notarios se les consideran autori-
dades administrativas debido a su naturaleza de ser particulares que
cumplen funciones administrativas, en tal sentido, las normas de la
parte primera, es decir, las del Codigo de Procedimiento Administrati-
Vo, que corresponde a los primeros 102 articulos, son aplicables a las
actuaciones administrativas adelantadas ante las notarias, pero en
forma supletiva, es decir, prevalecen la normatividad especial que
regule las funciones administrativas y ante sus vacios se aplicarian
las del procedimiento administrativo general, inciso 3 del articulo 2 y
articulo 34 del CPACA.

En tal sentido, por ejemplo, si un notario recepciona una peticion de
cualquier indole: verbal, fisica 0 por medios electrénicos, lo primero
que debera determinar es si en la actuacion administrativa que se
inicia hay regulacion normativa especial aplicable, la cual prevalece-
ra; y si en su defecto no existe, entendera que es un derecho de
peticion y cumplird con lo preceptuado en los articulos 13 y ss del
CPACA, que fueron sustituidos por el articulo 1 de la Ley estatutaria
1755 de 2015, y el lineamiento jurisprudencial seria la sentencia de
constitucionalidad de control previo C — 951 del 2014 de la Honorable
Corte Constitucional, con el fin de garantizarle el nucleo esencial del
derecho fundamental de peticion al peticionario.

A continuacion, relaciono algunas de las obligaciones administrativas
que a mi juicio son relevantes, pertinentes y procedentes -impuestas
a los notarios de acuerdo el CPACA- en pro del buen cumplimiento de
la funcién notarial en nuestro pais:
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e La atencién especial y preferente a personas en estado de
indefension o debilidad manifiesta, articulo 5 numeral 6 del
CPACA.

e A que se le exija el cumplimiento de sus funciones administrati-
vas, articulo 5 numeral 7 del CPACA.

e A que se le formulen alegaciones y aportan elementos de
prueba en cualquier actuacion administrativa en la cual tenga
interés el usuario, articulo 5 numeral 8 del CPACA.

e A garantizar la atencion personal al publico como minimo 40
horas a la semana, articulo 7 numeral 2 del CPACA.

e A brindar atencion a todas las personas que hubieren ingresa-
do a las instalaciones en el horario de atencién, articulo 7 nume-
ral 3 del CPACA.

e A establecer un sistema de turnos, basado en el servicio y la
tecnologia, articulo 7 numeral 4 del CPACA.

e A expedir y hacer visible una carta de trato digno al usuario,
articulo 7 numeral 5 del CPACA.

e A habilitar espacios idéneos para la consulta de expedientes y
documentos, articulo 7 numeral 9 del CPACA.

e A mantener a disposicion del publico la informacion de mayor
interés de los usuarios referentes a sus competencias y servi-
cios, articulo 8 del CPACA.

e No podra exigir la presentacion personal de peticiones cuando
la ley no lo exija, articulo 9 numeral 3 del CPACA.

e No podra exigir constancias, documentos o certificaciones que
reposen en la notaria, articulo 9 numeral 4 del CPACA.

e No podra exigir documentos o requisitos adicionales a los esta-
blecidos en las normas que regulan los servicios notariales,
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articulo 9 numeral 5 del CPACA.

e No podra asignar la atencién ciudadana a personas no capaci-
tadas para ello, articulo 9 numeral 7 del CPACA.

e Dilatar o entrabar el cumplimiento de providencias judiciales,
articulo 9 numeral 12 del CPACA.

e Cumplir con el deber de aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia unificada, articulo 10 del CPACA.

e Someterse al régimen de conflicto de intereses y causales de
impedimento y recusacion, previsto en el articulo 11 del CPACA.

e Cumplir con el deber de formacion y examen de expedientes,
previsto en el articulo 36 del CPACA.

e Cumplir con el deber comunicar a terceros determinados y no
determinados las actuaciones administrativas en los que puedan
resultar afectados, articulo 37 del CPACA.

e Evaluar la intervencion de terceros en las actuaciones adminis-
trativas de su competencia, articulo 37 del CPACA.

e Someterse al procedimiento de solucion de conflictos de com-
petencia administrativa, articulo 39 del CPACA.

e Corregir las irregularidades que se presenten durante las
actuaciones administrativas, para subsanarlas y concluirlas a
feliz término, articulo 41 del CPACA.

e Cumplir con las consultas previas y obligatorias que exige la
ley, antes de tomar la decisiébn administrativa, articulo 46 del
CPACA.

e Aplicar en concordancias con los lineamientos de la Superin-
tendencia de Notariado y Registro, los medios electrénicos en
cumplimientos de las actuaciones administrativas, previstos en
los articulos 53 al 64 del CPACA.
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e Cumplir con el principio de publicidad previsto para los
actos administrativos, contemplado en los articulos 65 al 73
del CPACA.

e Adelantar en cuanto sea procedente el recurso de reposi-
cion, en los términos de los articulos 74 al 82 del CPACA.

e Declarar en cuanto sea procedente el silencio administra-
tivo, y protocolizar el procedimiento administrativo positivo,
de conformidad con los articulos 83 al 86 del CPACA.

e Aplicar en cuanto sea procedente la revocatoria de actos
administrativos, prevista en los articulos del articulo 93 al 97
del CPACA.

e Extender los efectos de una sentencia de unificacién juris-
prudencial del Consejo de Estado, de la Corte Constitucio-
nal, y las de control de constitucionalidad, donde se haya
reconocido un derecho, a los usuarios que demuestren las
mismas situaciones facticas y juridicas.

Las notarias son incompetentes para adelantar el procedimiento
administrativo sancionatorio (articulos 47 al 52 del CPACA), y el
proceso de cobro coactivo (articulos 98 al 101 del CPACA), los cuales
estan reservados para las entidades publicas.
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CAPITULO III

Las funciones de los notarios colombianos

Las funciones notariales estan reguladas principalmente por el Decre-
to 960 de 1970 Estatuto Notarial, y el Decreto 1260 de 1970 Estatuto
del Registro del Estado Civil, también se encuentran otras normas del
Cadigo Civil y Codigo de Comercio, Ley 29 de 1973, Decreto 2148 de
1983, Decreto 902 de 1988, Decreto 1069 de 2015, articulo 617 del
Caodigo General del Proceso, articulo 85 del CPACA, articulo 16 de la
Ley 1996 de 2019, entre otras normas.

De conformidad con la legislacion expuesta, los notarios son particu-
lares a los cuales se les asigno el cumplimiento de funciones adminis-
trativas y jurisdiccionales, encomendadas bajo la figura de la descen-
tralizacion por colaboracion por el Estado. La Corte Constitucional en
la Sentencia C — 1508/2000, catalogd como notas distintivas de la
actividad notarial las siguientes:

e Un servicio publico.

e De caracter testimonial.

e Que apareja el ejercicio de una funcion publica.

e A cargo normalmente de particulares, en desarrollo del principio
de descentralizacién por colaboracion.

e A los cuales le otorga la condicién de particulares.

En la Sentencia C — 029 de 2019, establece las siguientes caracteris-
ticas de la funcion notarial:

e Es un servicio publico.

e A cargo de particulares, que actuan en desarrollo del principio
de descentralizacion por colaboracion.

e Que ademas apareja el ejercicio de una funcion publica, en
tanto depositarios de la fe publica.

e Que para estos efectos se encuentran investido de autoridad.

e Sin que por ello adquieran el caracter de servidores publicos o
de autoridades administrativas en sentido subjetivo u organico.
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De otra parte, doctrinariamente se han clasificado la funcion notarial
en la funcion fedante, y en la funcién de jurisdiccion voluntaria, al
respecto, se abarcara el componente funcional de los notarios desde
sus caracteristicas y clasificacion.

3.1. La actividad notarial como servicio publico

Para el constituyente de 1991, la actividad prestada por los notarios y
registradores es un servicio publico, tal y como se expreso en el
articulo 131 superior. Posteriormente, en el articulo 365 superior,
establece que los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado; y que seran prestados al régimen juridico que fije la
ley, los cuales podran ser prestados por el Estado, comunidades
organizadas, o por particulares.

Sin embargo, en anteriores apartes abordé los fundamentos juridicos
para considerar que los notarios colombianos cumplen funciones
administrativas, en tal sentido, cobra importancia discernir entre servi-
cio publico y funcion administrativa, para reafirmar porque no comulgo
con esta caracteristica dada por la Corte Constitucional.

Para lograr el objetivo del discernimiento de estos dos conceptos,
abordaré las diversas posturas que a nivel jurisprudencial y doctrinal
se han expuesto, aunado a que el término funcién publica, sirve para
entender la relacién semantica entre funcién administrativa y servicio
publico, por lo tanto, se articularan los tres términos.

En cuanto al término de funcion publica, tiene dos acepciones, el
primero relacionado con el contenido funcional del empleo publico, y
el otro derivado del ejercicio del poder estatal en sentido amplio.
Ahora bien, en cuanto a los otros dos términos de funcion administrati-
va y servicio publico, cabe recordar, que a finales del siglo pasado la
jurisprudencia de la Corte Constitucional equipara estos dos concep-
tos en sentencias de tutela contra empresas de servicios publicos, en
interpretacion del articulo 365 de la Constitucién Politica.

Relacionando la jurisprudencia constitucional de estos términos con la
funcion notarial, la Corte Constitucional en la Sentencia C — 574 del
2003, al evaluar la constitucionalidad del articulo 112 de la Ley 788
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del 2002, se desestimaron los cargos del actor de violacion del princi-
pio de igualdad al obligarse a abrir una cuenta unica notarial, obliga-
cion ajena al resto de prestadores particulares de servicios publicos;
deber que considerd exequible bajo las perspectivas que los notarios
ademas de prestar servicios publicos cumplen funciones publicas
-que en mi concepto particular- corresponde es a funciones adminis-
trativas.

Igual posicion sostuvo la Corte Constitucional en la Sentencia C — 368
del 2011, igualmente cuando desestimo los cargos que endilgaban la
constitucionalidad de los articulos 1, 3 'y 5 de la Ley 1394 de 2010,
bajo el entendido que la administracion de justicia es un servicio publi-
co y una funcién publica. De igual forma, en la Sentencia C — 037 de
2003, avalo la exequibilidad del articulo 53 de la Ley 734 de 2002, en
los eventos que el contratista interventor quedaba investido de una
funcion publica, de quienes prestan un servicio publico, y de quienes
deben ejercer una funcidén publica asignada por el legislador, como
requisitos para ser sujetos disciplinables.

En la Sentencia C — 185 del 2019, en el numeral 6.9, la Corte Consti-
tucional manifiesta que los servicios publicos no constituyen el ejerci-
cio de una funcioén publica, y advierte que los articulos 122 y 365 de la
Constitucién contemplan la separacién de los conceptos, en el marco
de la declaratoria de exequibilidad del articulo 36 de la Ley 1607 de
2012, respecto de la naturaleza de las actividades realizadas por las
madres comunitarias.

Conforme los antecedentes jurisprudenciales expuestos, puedo
afirmar que la Corte Constitucional distingue los conceptos de funcién
publica y servicio publico, cuyo discernimiento radica en que la
funcién publica implica el ejercicio de la autoridad del Estado, mien-
tras que el servicio publico consiste esencialmente prestaciones a los
particulares.

Particularmente, considero que en sentido amplio nominan algunas
funciones administrativas del Estado como servicios publicos, tal y
como se observa en el articulo 131 superior, empero en sentido estric-
to, son figuras juridicas diferentes, siendo la funcion administrativa la
que es desarrollada por los notarios.
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Por lo tanto, se hace necesario acudir a la interpretacion teleoldgica
del articulo 131 superior, toda vez, que su simple lectura queda corta
frente al debate suscitado al interior de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, en donde hubo tres posturas diferentes, a saber:

e Los que pretendian que la funcién notarial colombiana abando-
nara el modelo latino, y adoptara el modelo anglosajon, es decir,
que la funcion fedante dejara de prestarse bajo la égida del
Estado y que los abogados con reconocida credibilidad pudieran
cumplirla en determinados hechos y autenticacion de documen-
tos.

e Los que pretendian la estatizacién de la funcién notarial, dando-
le la calidad a los notarios de servidores publicos.

e Los que pretendian mantener el statu quo de la Constitucion de
1886, en que fueran funciones publicas prestadas por particula-
res, bajo la figura de la descentralizacién por colaboracion.

En el debate constituyente triunfé el modelo latino por su desarrollo
satisfactorio en el pais, lo cual ocasioné que se rechazaran el modelo
anglosajon y la estatizacion de la funcién notarial, haciendo tan solo
unos ajustes al modelo latino adoptado por la Constitucion de 1886.

3.2. La funcion notarial de caracter testimonial

La funcién notarial de caracter testimonial es la misma funcion fedan-
te, que corresponde al ejercicio de la fe notarial, que enviste de valor
juridico y de validez probatoria a los actos, hechos y declaraciones
surtidas ante su presencia.

El articulo 1 del Decreto 2148 de 1993 establece que “El notariado es
un servicio publico e implica el ejercicio de la fe notarial”, y los nume-
rales 3, 4, 5y 8 del Decreto 960 de 1970, contemplan funciones fedan-
tes de los notarios colombianos.

La fe publica como se abordo en el contexto histérico, desde su géne-
sis en el derecho romano, solemnizando los actos de las partes para
impartirle autenticidad, es decir, otorgarles presuncion de legalidad y
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servir como medio probatorio, en tal sentido, la funcién fedante tiene
una doble connotacién: en primer lugar dar fe publica de los hechos
que directamente observa y en segundo lugar, investir de autenticidad
y credibilidad a las declaraciones que las partes hagan en instrumen-
tos publicos, que cobran fuerza probatoria en pro de la seguridad
juridica.

La funcién fedante es una funcién publica basica, adoptada por el
modelo latino imperante en nuestro pais, descentralizada por el
Estado a los particulares notarios, la cual es de interés general. Cabe
recordar, que la figura de la descentralizacidon por colaboracion,
permite que una funcién de naturaleza estatal sea atribuida a unos
particulares notarios, que solo podran impartir fe publica al haber sido
investidos por el Estado para tal fin; el resto de afirmaciones otorga-
das por particulares tendran solo el caracter de testimonio, que
tendran caracter probatorio en la medida que sean controvertidas en
el juicio de valor que haga la autoridad administrativa o judicial, sin
que bajo ninguna circunstancia los documentos por ellos reconocidos
adquieran el caracter de auténticos.

En tal sentido, esta funcion de dar fe es eminentemente de interés
general, habida cuenta, que la presuncion de veracidad impartida por
el notario a hechos, documentos y actos, genera seguridad juridica y
confianza legitima a los actos juridicos dentro de la sociedad, lo cual
permite que exista un desenvolvimiento social de las personas.

Algunos doctrinantes consideran que los notarios ejercen una activi-
dad previa y complementaria de los jueces, en la medida que la
funcion fedante es una administracion de justicia preventiva, que evita
litigios judiciales al disminuir la incertidumbre de documentos y
contratos a los cuales le ha impartido autenticidad; tal y como lo
expreso el maestro Francisco Carnelutti en 1993 en su obra “La figura
juridica del Notario” al manifestar: “Cuanto mas notario, menos juez;
cuanto mas consejos del notario, cuanta mas cultura del notario,
cuanto mas conciencia del notario, tanta menos posibilidades de litis”,
aunado a las funciones jurisdiccionales otorgadas a los notarios que
abordaré al final del capitulo.
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Alli es cuando cobra vigencia su funcion administrativa de autenticar,
verbigracia, en el reconocimiento de un documento privado, el notario
dejara constancia de los comparecientes sobre la veracidad del docu-
mento, pudiendo usar el sello que contenga dicha declaracion, lo cual
debera estamparlo en todas las hojas con su correspondiente rubrica,
tal y como lo establece el articulo 2.2.6.1.2.4.1. del Decreto 1069 de
2015. Igualmente, sucede en las autenticaciones de copias en las
cuales puede llevarse a cabo directamente o mediante sellos; en
ambos casos debera constar que el contenido del documento corres-
ponde exactamente al que tuvo a la vista, tal y como lo expresa el
articulo 2.2.6.1.2.5.1. del Decreto 1069 de 2015. Finalmente, en lo
referente a las autenticaciones de copias mecanicas o literal tomado
de una copia se dejara constancia que es copia de copia, o copia de
copia autenticada (Articulo 2.2.6.1.2.5.2. del Decreto 1069 de 2015).

De igual manera, opera la funcion fedante, cuando se certifique la
comparecencia de una persona para suscribir una escritura prometi-
da, la cual podra hacerse mediante acta o escritura publica a su elec-
cion, certificando también los documentos presentados. (Articulo
2.2.6.1.2.9.1. del Decreto 1069 de 2015).

La funcion fedante se materializa principalmente en la escrituracion, el
cual segun el Estatuto Notarial se cumple en 4 etapas: la recepcion, la
extension, el otorgamiento y la autorizacién, siendo este ultimo paso
en el cual el notario otorga fe publica a este instrumento notarial; en tal
sentido, el instrumento notarial — escritura publica y la fe publica son
inescindibles para efectos de la eficacia probatoria del acto protocola-
rio.

En tal caso, histéricamente a través del ordenamiento juridico se le ha
ido otorgando la solemnidad de la escrituracién a ciertos actos y
contratos juridicos, so pena de su inexistencia o nulidad absoluta,
entre los cuales tenemos:

e La compraventa de bienes inmuebles, servidumbre y sucesion
hereditaria (Articulo 1857 del Cadigo Civil).

e Los actos y contratos que afecten el dominio o constituyan dere-
chos reales sobre naves y aeronaves (Articulo 1427 del Cédigo de
Comercio).
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e El pacto de retroventa (Articulo 1940 del Codigo Civil).

e La divisién de la comunidad que recaiga sobre bienes inmue-
bles (Articulo 35 de la Ley 57 de 1887, inciso 2).

e La hipoteca de bienes inmuebles abiertas con o sin limite de
cuantia (Articulo 2434 del Codigo Civil, articulos 2.2.6.13.2.6.1. y
2.2.6.13.2.6.2. del Decreto 1069 de 2015).

e La hipoteca de embarcaciones mayores y menores dedicadas
a la pesqueria, investigacion cientifica o recreo (Articulo 1571 del
Cdédigo de Comercio).

e La hipoteca de aeronaves matriculadas en Colombia (Articulo
1904 del Cédigo de Comercio).

e La cancelacién de la hipoteca autorizada en notaria distinta a la
que se constituyd (Articulo 91 del Decreto 19 de 20129).

e La divisidon de la hipoteca sobre edificios y conjuntos sometidos
al régimen de la propiedad horizontal (Articulo 17 de la Ley 675
de 2001).

e La cancelacion de hipoteca sobre el bien inmueble de mayor
extensién que se sometié el régimen de propiedad horizontal
(Articulo 2.2.6.15.2.7.4. del Decreto 1664 de 2015).

e El derecho de usufructo (Articulo 826 del Codigo Civil).

e La donacion de inmuebles (Articulo 1457 del Codigo Civil).

e L as donaciones que superen los 50 s.m.I.m.v. (Articulo 1458
del Cédigo Civil).

e Las promesas de los esposos o0 de un tercero a uno de los
esposos antes del matrimonio (Articulo 1843 del Codigo Civil).

e El matrimonio civil (Articulo 115 del Codigo Civil, articulo 5 del
Decreto 2668 de 1988, Articulo 2.2.6.13.2.2.3. del Decreto 1069
de 2015).

e |Las capitulaciones matrimoniales (Articulo 1772 del Cddigo
Civil, (Articulo 2.2.6.13.2.2.2. del Decreto 1069 de 2015).

e El divorcio por mutuo acuerdo (Articulo 34 de la Ley 962 de
2005, articulo 1 del Decreto 4436 de 2005, articulo 2.2.6.8.1. del
Decreto 1069 de 2015).

e El pacto de retroventa (Articulo 1940 del Codigo Civil).

e La divisién de la comunidad que recaiga sobre bienes inmue-
bles (Articulo 35 de la Ley 57 de 1887, inciso 2).

e La hipoteca de bienes inmuebles abiertas con o sin limite de
cuantia (Articulo 2434 del Codigo Civil, articulos 2.2.6.13.2.6.1. y
2.2.6.13.2.6.2. del Decreto 1069 de 2015).
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e La hipoteca de embarcaciones mayores y menores dedicadas
a la pesqueria, investigacion cientifica o recreo (Articulo 1571 del
Cdédigo de Comercio).

e La hipoteca de aeronaves matriculadas en Colombia (Articulo
1904 del Cédigo de Comercio).

e La cancelacién de la hipoteca autorizada en notaria distinta a la
que se constituyd (Articulo 91 del Decreto 19 de 20129).

e La divisidon de la hipoteca sobre edificios y conjuntos sometidos
al régimen de la propiedad horizontal (Articulo 17 de la Ley 675
de 2001).

e La cancelacion de hipoteca sobre el bien inmueble de mayor
extensién que se sometié el régimen de propiedad horizontal
(Articulo 2.2.6.15.2.7.4. del Decreto 1664 de 2015).

e El derecho de usufructo (Articulo 826 del Cédigo Civil).

e La donacién de inmuebles (Articulo 1457 del Cédigo Civil).

e L as donaciones que superen los 50 s.m.l.m.v. (Articulo 1458
del Cdédigo Civil).

e Las promesas de los esposos 0 de un tercero a uno de los
esposos antes del matrimonio (Articulo 1843 del Codigo Civil).

e El matrimonio civil (Articulo 115 del Cédigo Civil, articulo 5 del
Decreto 2668 de 1988, Articulo 2.2.6.13.2.2.3. del Decreto 1069
de 2015).

e |Las capitulaciones matrimoniales (Articulo 1772 del Cddigo
Civil, (Articulo 2.2.6.13.2.2.2. del Decreto 1069 de 2015).

e El divorcio por mutuo acuerdo (Articulo 34 de la Ley 962 de
2005, articulo 1 del Decreto 4436 de 2005, articulo 2.2.6.8.1. del
Decreto 1069 de 2015).

e La revocatoria del testamento (Articulo 2.2.6.1.2.3.2. del Decre-
to 1069 de 2015)

e La liquidacion de herencias (Decreto 902 de 1988).

e La protocolizacion del proceso judicial de sucesion (Articulo
2.2.6.13.2.2.6. del Decreto 1069 de 2015).

e |La liquidacién por mutuo acuerdo de sociedades conyugales
(Articulo 1820 numeral 5 del Cadigo Civil, Decreto 902 de 1988,
articulo 2.2.6.13.2.2.4. del Decreto 1069 de 2015).

e La subrogacién de bienes inmuebles propios de la sociedad
conyugal (Articulo 1789 del Cédigo Civil).

e El cambio de nombre (Articulo 94 del Decreto 1260 de 1970).
e La modificacion de registro civil (Articulo 95 del Decreto 1260
de 1970).
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e La correccion de los errores del registro civil (2.2.6.15.2.9.4. del
Decreto 1664 de 2015).

e La constitucion de sociedades comerciales (Articulo 110 del
Cddigo de Comercio, articulo 2.2.6.13.2.3.1. del Decreto 1069 de
2015).

e Las modificaciones estatutarias de sociedades comerciales
(Articulos 113 y 158 del Cddigo de Comercio, articulo
2.2.6.13.2.3.1. numeral a) del Decreto 1069 de 2015).

e La disolucion anticipada, la fusion, transformacion y restitucion
de aportes en sociedades comerciales (Articulos 162, 168 y 177
del Cédigo de Comercio, articulo 2.2.6.13.2.3.1. numeral c) del
Decreto 1069 de 2015).

e El acuerdo de escision de una sociedad comercial (Articulo 8
de la ley 222 de 1995, articulo 2.2.6.13.2.3.1. numeral d) del
Decreto 1069 de 2015).

e El cambio de razén social de una sociedad comercial (Articulo
2.2.6.13.2.3.1. numeral e) del Decreto 1069 de 2015).

e El cambio de domicilio de la sociedad comercial fuera de la
jurisdiccién de la Camara de Comercio de origen (Articulo 154 del
Decreto 19 de 2012).

e La liquidacion de wuna sociedad comercial (Articulo
2.2.6.13.2.3.1. literal f del Decreto 1069 de 2015).

e La constitucion y reformas estatutarias de Empresas Industria-
les y Comerciales del Estado (Articulo 2.2.6.13.2.3.2. del Decreto
1069 de 2015).

e La constitucion y reformas estatutarias de Sociedades de Eco-
nomia Mixta (Articulo 2.2.6.13.2.3.3. del Decreto 1069 de 2015).
e La Fiducia mercantil entre vivos (Articulo 1228 del Codigo de
Comercio, articulo 2.2.6.13.2.4.1. del Decreto 1069 de 2015).

e La Fiducia en garantia (Articulo 2.2.6.13.2.4.2. del Decreto
1069 de 2015).

e La Fiducia en administracion (Articulo 2.2.6.13.2.4.3. del
Decreto 1069 de 2015).

e La transferencia de dominio a titulo de leasing habitacional una
vez se ejerza la opcion de compra y se pague (Articulo 2.28.1.3.7
del Decreto 2555 de 2010, articulo 2.2.6.13.2.5.1. del Decreto
1069 de 2015).

e El poder general (Articulo 74, inciso 1 del Cédigo General del
Proceso).
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e La revocatoria del poder general en notaria distinta a la que se
constituyo (Articulo 89 del Decreto 19 de 2012).

e La protocolizacién del silencio administrativo positivo (Articulo
85 de la ley 1437 de 2011).

e La permuta que recae sobre uno o ambos bienes son inmue-
bles, y los derechos de sucesion hereditaria (Articulo 1956 del
Cadigo Civil).

e El contrato de renta vitalicia (Articulo 2292 del Cédigo Civil).

e La constitucion del fideicomiso civil (Articulo 796 del Cddigo
Civil).

e La constitucidon del patrimonio de familia por ministerio de la ley
(Articulo 60 de la Ley 9 de 1989)

e La constitucion del patrimonio de familia de forma voluntaria
(Articulo 1 del Decreto 2817 de 2006, articulo 2.2.6.9.1. del
Decreto 1069 de 2015).

e La escritura publica de sustitucion y cancelacién de patrimonio
de familia inembargable (Articulo 88 del Decreto 19 de 2012 y
2.2.6.15.2.10.1. del Decreto 1664 de 2015).

e El sometimiento al régimen de propiedad horizontal (Articulo 4
de la Ley 675 de 2001).

e La escritura publica que integra la ultima etapa al régimen de
propiedad horizontal (Articulo 7 inciso 3 de la Ley 675 de 2001).
e La extincion de la propiedad horizontal. (Articulo 8 inciso 1y 10
de la Ley 675 de 2001).

e La desafectacion de bienes comunes no esenciales de una
propiedad horizontal (Articulo 21 de la Ley 675 de 2001).

e La constitucion del censo (Articulo 106 de la Ley 153 de 1887).
e La anticresis (Articulo 2460 del Cédigo Civil)

e La conversion de clubes deportivos profesionales a sociedades
anoénimas (Articulo 5 numerales 5y 7 de la Ley 1445 de 2011).

e Los acuerdos de apoyo para el ejercicio de la capacidad legal,
de las personas en situacién de discapacidad mayores de edad
(Articulo 16 de la Ley 1996 de 2019).

e La autorizacion para enajenas bienes o cuotas partes de estos
cuya propiedad cuya propiedad sea de menores de edad o de
incapaces mayores de edad (Articulo 2.2.6.15.2.1.1. del Decreto
1664 de 2015).

e La declaracion de mera ausencia de una persona que haya
desaparecido de su domicilio, ignorandose su paradero (Articulo
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2.2.6.15.2.2.1. del Decreto 1664 de 2015).

e El inventario de bienes del menor (Articulo 2.2.6.13.2.2.1. del
Decreto 1069 de 2015).

e El inventario solemne de bienes propios o de la inexistencia de
bienes propios de menores bajo patria potestad, o mayores en
situacion de discapacidad, en los casos de matrimonio, declara-
toria de unién marital de hecho o sociedad patrimonial de hecho
de uno de los padres (Articulo 2.2.6.15.2.3.1. del Decreto 1664
de 2015, articulo 2.2.6.10.1. del Decreto 1069 de 2015).

e La custodia o regulacion de visitas acordada por mutuo acuer-
do de los padres de hijos menores o mayores en situacién de
discapacidad ((Articulo 2.2.6.15.2.4.1. del Decreto 1664 de
2015).

e La declaratoria de existencia de uniéon marital de hecho (Articu-
los 2.2.6.15.2.5.1. y 2.2.6.15.2.5.9. del Decreto 1664 de 2015).

e La declaracién de cesacion de efectos civiles de la unién mari-
tal de hecho (Articulos 2.2.6.15.2.5.3.y 2.2.6.15.2.5.9. del Decre-
to 1664 de 2015).

e La declaracién de constitucion de sociedad patrimonial de
hecho (Articulos 2.2.6.15.2.5.6. y 2.2.6.15.2.5.9. del Decreto
1664 de 2015).

e La declaracion de bienes de la sociedad patrimonial de hecho
que ingresan a la sociedad conyugal (Articulo 2.2.6.15.2.6.1. del
Decreto 1664 de 2015).

e La particion de patrimonio en vida, previa licencia judicial
(2.2.6.15.2.11.1. del Decreto 1664 de 2015, articulo 487 paragra-
fo de la Ley 1564 de 2012).

e La emancipacion voluntaria (Articulo 313 del Cadigo Civil).

e La legitimacién de hijos por matrimonio posterior (Articulo 239
del Cadigo Civil).

e El reconocimiento de hijos (Articulo 1 numeral 2 de la Ley 75 de
1968).

e La afectacion a vivienda familiar (Articulo 2 de la Ley 258 de
1996).

e La segregacion de inmuebles (Articulo 2.2.6.1.2.1.11. del
Decreto 1069 de 2015).

e El englobamiento de dos o mas predios (Articulo 2.2.6.1.2.1.12.
del Decreto 1069 de 2015).
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e La copia sustitutiva de la primera copia que presta mérito ejecu-
tivo (Articulo 2.2.6.1.2.6.2. del Decreto 1069 de 2015).

e La certificacion de la comparecencia de una escritura prometi-
da a solicitud del interesado (Articulo 2.2.6.1.2.1. del Decreto
1069 de 2015).

e La escritura publica que aclare, modifique, adicione o afecte el
sentido del contenido de otra que no repose en su protocolo (Arti-
culo 2.2.6.1.8.1. del Decreto 1069 de 2015).

e La escritura publica de identificacion del predio que haya reali-
zado con plano expedido por la autoridad catastral (Articulo
2.2.6.1.11.3. del Decreto 1069 de 2015).

e La escritura publica de correccion de errores en la identificacion
de inmuebles o de personas (Articulo 2.2.6.1. 3.2.2. del Decreto
1069 de 2015).

e La escritura publica de declaratoria de posesién regular (Articu-
lo 2.2.6.1. del Decreto 1069 de 2015).

e La correccidon del componente sexo en el Registro Civil de Naci-
miento (Articulo 2.2.6.12.4.7. del Decreto 1069 de 2015).

Para la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia No. 34718 del 16 de
marzo de 2011, conceptud la fe publica en los siguientes términos: “La
fe publica es la credibilidad otorgada a los signos, objetos o instru-
mentos que constituyen medios de prueba acerca de la creacion,
modificacion o extincién de situaciones juridicas relevantes. Precisa-
mente, con los documentos se acredita algo y facilitan las relaciones
entre los asociados, por ello, a algunos se les da una connotacion
especial para garantizar tal crédito”.

En tal sentido, el perfeccionamiento o solemnidad de los documentos
publicos es lo que permite el otorgamiento de la fe publica, que reviste
de autenticidad los actos protocolarios y, por ende, de fuerza probato-
ria que constituye una institucion juridica.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia 16678 del 14
de febrero de 2000, establecio que la autorizacién y la protocolizacién
de una escritura publica son concomitantes, la autorizacion se cumple
con la suscripcion que hace el notario del instrumento con su rubrica
con lo cual le imprime fe publica, mientras que la protocolizacion es la
radicacion del instrumento en el Libro de Relacion, de otra parte, la
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firma, numeracion y fechada de la escritura publica debera hacerse
en el mismo acto (Articulo 2.2.6.1.2.1.2. del Decreto 1069 de 2015).
Sin embargo, en el evento que uno de los otorgantes no haya suscrito
la escritura publica, transcurridos dos meses después de que lo haya
hecho el primer otorgante, le corresponde al notario dejar la constan-
cia de dicha situacion como motivo de no autorizacion e incorporarla
al protocolo (Articulo 2.2.6.1.2.1.3. del Decreto 1069 de 2015); igual-
mente, tampoco permitira la firma de ninguno de los comparecientes
sino han presentado los comprobantes fiscales o le falten los docu-
mentos o certificados requeridos (Articulo 2.2.6.1.2.1.19. del Decreto
1069 de 2015).

Se hace claridad, que el instrumento que no autorice el notario, no
adquiere la calidad de escritura publica, luego el acto o contrato sera
inexistente, salvo que solo falte la firma del notario sin causa legal,
salvo que la Superintendencia de Notariado y Registro ordene su
suscripcion mediante resolucion motivada. (Articulo 2.2.6.3.1.1. del
Decreto 1069 de 2015).

Cabe recordar, que los notarios tienen obligacion reglamentaria de
transcribir literalmente los documentos que deben elevarse a escritu-
ra publica, ya sea por mandato legal o por el libre albedrio de las
partes (Articulo 2.2.6.1.2.1.1. del Decreto 1069 de 2015), sin que esto
sea Obice para que el notario revise las declaraciones de los otorgan-
tes, para evitar que sean contra legem (Articulo 2.2.6.1.2.1.10. del
Decreto 1069 de 2015).

En cuanto a la comparecencia se hacen dos precisiones: en primer
lugar, es obligatoria la presencia y la identificacion con el documento
correspondiente de cédula de ciudadania, pasaporte, etc., sin embar-
go, en caso de urgencia debidamente valorada por el notario, se
podra aceptar la identificacién con otros documentos auténticos, o
mediante la fe de su conocimiento, (Articulo 2.2.6.1.2.1.4. del Decreto
1069 de 2015); en segundo lugar, es la excepcién de los representan-
tes legales y particulares que tengan registrada su firma, el notario
podra autorizarlos para suscribir documentos fuera de su despacho
(Articulo 2.2.6.1.2.1.5. del Decreto 1069 de 2015).
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En el evento que comparezcan personas sordas, la lectura del instru-
mento publico debe ser hecha por ellos mismos sino sabe leer, se le
dara a conocer el contenido por medio de intérprete designado por él
mismo, y si comparecen personas mudas 0 ciegas que no puedan
darse a entender por escrito, le corresponde al notario establecer de
manera inequivoca el asentamiento del otorgante, de todas estas
situaciones se dejara constancia (Articulo 2.2.6.1.2.1.15. del Decreto
1069 de 2015). y si comparecen personas que no dominen el idioma
espanol, también deberan ser asistidos por intérprete, designado por
el compareciente o por el notario, quién también suscribira el instru-
mento (Articulo 2.2.6.1.2.1.17. del Decreto 1069 de 2015).

Se hace salvedad que el notario no permitira el otorgamiento de la
escritura publica, si no se demuestra que el compareciente tiene
definida su situacion militar, si de conformidad con la ley tiene la
obligacion de prestar el servicio militar, excepto si el instrumento tiene
relacion con el estado civil (Articulo 2.2.6.1.2.1.18. del Decreto 1069
de 2015).

Se precisa qué en los casos de obligaciones hipotecarias a favor de
dos 0 mas personas, el notario debera entregar sendos ejemplares de
primera copia en favor de dos 0 mas personas, dejando constancia de
cada ejemplar y que cada uno de ellos presta mérito ejecutivo (Articu-
lo 2.2.6.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015); ahora bien, en el caso de la
destruccioén o perdida de la primera copia de una escritura investida
de mérito ejecutivo, la misma podra ser reemplazada por solicitud de
las partes o por orden judicial (Articulo 2.2.6.1.2.6.2. del Decreto 1069
de 2015).

Finalmente, cabe recordar que los titulos valores, titulos de crédito,
depositos en dinero, valores o documentos confiados al notario, en
garantia o cumplimiento de las escrituras publicas otorgadas por él,
para lo cual se procurara que permanezca en cuenta especial que se
abrira para tal fin (Articulo 2.2.6.1.10.1. del Decreto 1069 de 2015).

3.3 La funcién notarial en el ejercicio de la jurisdiccion voluntaria

El articulo 116 superior, establece que excepcionalmente la ley podra
otorgar funciones jurisdiccionales a algunas autoridades administrati-
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vas, e investir temporalmente a particulares de la funcion de adminis-
trar justicia, tales como, los jurados en juicios penales y en los medios
alternativos de resolucién de conflictos como conciliadores y arbitros;
de otra parte, el articulo 39 de la Ley 489 de 1998 que integra la admi-
nistracion publica, no incluyé a las notarias. Ahora bien, en el capitulo
Il manifesté como consideré que la naturaleza de los notarios es que
son particulares que ejercen funciones administrativas en ejercicio de
la descentralizacion por colaboracion, en tal sentido, las funciones
jurisdiccionales otorgadas a los notarios no se derivan del precitado
articulo 116 constitucional, toda vez, que los notarios no integran la
administracion publica, ni tienen funciones administrativas original-
mente, sino por medio de la descentralizacion por colaboracion; esta
modalidad de descentralizacion le ha otorgado a los notarios el ejerci-
cio de autoridad necesaria para el ejercicio de la funcion fedante
desarrollada en el acapite anterior, sin embargo, no por ello pueden
considerarse como autoridades administrativas.

Al respecto, antes de abordar el concepto y los asuntos sometidos a
la jurisdiccion voluntaria debe discernirse entre funcion jurisdiccional y
funcién administrativa, y entre funcion jurisdiccional y funcion notarial.
Al respecto, en la Sentencia C — 1159 de 2008 la Corte Constitucio-
nal, atribuyo a la cosa juzgada del acto judicial, en la medida que los
actos administrativos pueden ser revocados -como el principal criterio
diferenciador-, entre otros criterios, tales como: que deban ser desple-
gadas jueces, autoridades administrativas o particulares investidos de
jurisdiccién y que se desarrolle en el marco de procesos judiciales o
relacionados con ellos; ademas de criterios materiales, tales como,
que solo el acto judicial puede restringir o suspender derechos funda-
mentales, lo cual esta proscrito para el acto administrativo. Por otra
parte, en cuanto a los criterios diferenciadores entre la funcion juris-
diccional y la funcién notarial, encontramos la potestad decisoria y
adjudicataria de derechos propia de los jueces y la naturaleza conten-
ciosa de las causas propia de los procesos judiciales, y coercitiva del
procedimiento judicial, el cual dista de la autonomia de la voluntad
que rige la funcion notarial.

Conforme a lo expuesto, se puede concluir que a los notarios no se le
pueden atribuir funciones jurisdiccionales o la practica de actuaciones
relacionadas directamente con procesos judiciales, toda vez, que los
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notarios no son autoridades administrativas, ni tampoco particulares
investidos de la funcion de administracion de justicia, es decir, el
articulo 116 de la Constitucién Politica no autoriza el otorgamiento
legal a los notarios de funciones jurisdiccionales, por tal motivo,
fueron declarados inexequibles algunos apartes del articulo 113 de la
Ley 1395 de 2010 mediante la Sentencia C — 863 de 2012, y varios
articulos de la Ley 1183 de 2008 mediante la Sentencia C — 1159 de
2008.

Entonces el punto juridico de debate seria la naturaleza de la jurisdic-
cion voluntaria, partiendo de la base que nunca el legislador colombia-
no la ha definido, dejando su desarrollo conceptual a la jurisprudencia.
Lo cierto es que aun sin definirlas, histéricamente el legislador le ha
venido otorgando funciones de jurisdiccion voluntaria a los notarios,
principalmente con el objetivo de colaborar con la descongestion
judicial en la administracion de justicia, y su diferencia con la funcién
jurisdiccional contenciosa, al respecto, siempre se ha dicho que la
existencia o no de un litigio es el principal criterio diferenciador, sin
embargo, este se queda corto al existir otros mas contundentes como
el de cosa juzgada, puesto que en las sentencias o escrituras publicas
de la jurisdiccién voluntaria, son susceptibles de debate judicial al no
hacer transito a la cosa juzgada material; sin embargo, tenemos otros
criterios diferenciadores tales como, la inexistencia de contraparte o
demandado, la caracteristica de unilateralidad y voluntariedad del
proceso, derivado del articulo 578 del Codigo General del Proceso —
cuya abreviatura es CGP-, por tal motivo, no hay demandantes sino
solicitantes de conformidad con los numerales 7 y 8 del articulo 577
ibidem.

Lo anterior, ha conllevado a un debate doctrinal acerca de si la juris-
diccion voluntaria es una autentica funcion jurisdiccional o una funcién
administrativa o es una funcién ecléctica administrativa — jurisdiccio-
nal, al ejercerse una funcién publica en intereses privados, sin embar-
go, la Corte Constitucional hizo lo propio en la precitada Sentencia C
— 1159 de 2008, que las funciones notariales son funciones adminis-
trativas, aunque no den lugar a la expedicién de actos administrativos,
en tal sentido, las funciones de jurisdiccion voluntaria asignadas a los
notarios, también seran funciones administrativas catalogadas de
asistencia y no jurisdiccionales. Finalmente, cuando se adelantan
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procesos de jurisdiccion voluntaria ante autoridades judiciales, de
conformidad con los articulos 577 y 579 del C. G. P., si estariamos
ante una funcién jurisdiccional aun sin que se tuviera que haber
resuelto un conflicto en la sentencia; ello derivado del criterio subjetivo
de ser emanada de un juez.

Aunado a lo anterior, debemos tener en cuenta que el comun denomi-
nador de las funciones de jurisdiccion voluntaria asignadas a las nota-
rios es que no tienen contraparte, aun cuando la parte tenga plurali-
dad de personas, es decir, no podran tornarse litigiosos o contencio-
sos por existir el mutuo acuerdo como requisito de procedibilidad del
proceso notarial; y en el evento en que exista controversia entre las
partes, el notario debera declararse impedido, claudicar su actuacién
e instar a las partes a acudir a la jurisdiccion en la entrega de los docu-
mentos allegados en la solicitud, tal y como se ordena en el numeral
7 del articulo 3 del Decreto 902 de 1988, en la liquidacion de heren-
cias y sociedades conyugales; por su parte, en el articulo 1 del Decre-
to 4435 de 2005, ordena que debe actuar de conformidad en el divor-
cio y cesacion de efectos del matrimonio religioso; igualmente precep-
tda el numeral 1 del articulo 2 de la ley 979 de 2005 en la declaracion
de la union marital de hecho; y finalmente, en el inciso 2 del articulo 5
del Decreto 2817 de 2006, lo ordend en la constitucion del patrimonio
de familia inembargable.

Por tal motivo, el objetivo fundamental de los procesos de jurisdiccion
voluntaria es lograr la autorizacion del juez para realizar cierto tipo de
actos juridicos o la declaracion de ciertas situaciones que lo deman-
den, es pertinente hacer claridad, el hecho de que no exista controver-
sia ni contraparte, no significa que no exista mas de una parte, aun sin
conflicto entre las partes, toda vez, que para que sea un asunto de
competencia y conocimiento del notario se requiere mutuo acuerdo
entre las partes; en tal caso, cuando el notario atisbe que exista
conflicto o desacuerdo entre las partes debera dar por terminado el
proceso y entregar los documentos a los interesados, para que
acudan a la respectiva jurisdiccion.

Habiendo superado el debate de la naturaleza de la jurisdiccion volun-
taria abordaré cuales de estos asuntos se les ha otorgado competen-
cia a los notarios:
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3.3.1. De la cancelacién y sustituciéon voluntaria del patrimonio
de familia inembargable

La autorizacién del levantamiento del patrimonio de familia inembar-
gable contemplado en el numeral 8 del articulo 577 del C G. P., asig-
nado a los notarios como la cancelacion y sustitucion voluntaria del
patrimonio de familia inembargable por el numeral 10 del articulo 617
ibidem, es una institucidon concebida para la proteccion de la familia;
con la Ley 70 de 1930, la constitucién y sustitucion como acto entre
vivos, requeria autorizacion o licencia judicial, de conformidad con los
articulos 11 y 25 de la precitada ley; en este orden de ideas, solo con
la mediacion de un juez, es que un inmueble constituye un patrimonio
familiar, sometido al régimen especial de inembargabilidad que
subsiste aun después de la muerte de los cényuges hasta que los
hijos adquieran la mayoria de edad, esta inembargabilidad solo
tendria una unica excepcion, y son las contempladas en la Ley 546 de
1999, articulo 23, y el Decreto 1762 de 2004, articulo 2, y la Ley 3 de
1991, articulo 38.

Esta figura juridica tiene una relevancia tal, que fue elevada a rango
constitucional en la reforma constitucional de 1936, bajo el gobierno
de ‘Revolucién en marcha’ del liberal Alfonso Lépez Pumarejo, y
posteriormente, en la Constitucion Politica de 1991, también se
contemplo en el articulo 42, inciso 2, permitiendo que el legislador
determine este patrimonio, el cual esta intimamente ligado al derecho
a la vivienda digna, contemplado en el articulo 51 de la actual Consti-
tucion Politica.

Esta institucion fue modificada por la Ley 495 de 1999 sin referirse a
las autorizaciones judiciales para su constitucion o sustitucion, poste-
riormente, la Ley 861 de 2003 establece que la constitucién del patri-
monio de familia, del Unico inmueble rural o urbano de la mujer
cabeza de familia, se hara mediante la declaracién notarial, refiriéndo-
se a la constituciéon voluntaria, no la que es por ministerio de la ley,
entre otros requisitos, y su posterior registro ante el instrumento publi-
co, sin la mediacion judicial, aunque si la mantiene para su levanta-
miento.
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Fue con la Ley 962 de 2005, articulo 37, que se les otorgd a los nota-
rios la competencia absoluta para la constitucion del patrimonio de
familia inembargable; norma que fue reglamentada por el Decreto
2817 de 2006, compiladas en los articulos 2.2.6.9.1. al 2.2.6.9.6. del
Decreto 1069 de 2015, donde se hace salvedad que el registro del
patrimonio de familia inembargable solo podra hacerse 90 dias
después de su otorgamiento, de conformidad con el articulo 28 de la
Ley 1579 de 2012, so pena de su inexistencia.

Ahora bien, en lo pertinente al levantamiento y sustitucion del patrimo-
nio de familia inembargable, fue hasta el decreto 19 de 2012 - articu-
los 84 al 88, donde se faculta a los notarios que por medio de escritura
publica se cancele o sustituya el patrimonio de familia inembargable
constituido sobre un inmueble. Cabe recordar, que no existe norma
alguna que permita la cancelacién parcial de esta institucion juridica
cuando el inmueble sea de propiedad de ambos conyuges, para ello,
es necesario que el mismo constituyente tenga la voluntad de cance-
lar el patrimonio de familia inembargable, con el consentimiento del
coényuge, con la intervencion del defensor de familia, mediante la
rendicién de un concepto vinculante para el notario. Ahora bien, si la
cancelacion del patrimonio de familia inembargable es perseguida por
un tercero, el tramite debe surtirse en unica instancia ante un juez de
familia, conforme a lo dispuesto en el articulo 21, numeral 4 del
Codigo General del Proceso y el articulo 5, literal F) del Decreto 2272
de 1989.

Finalmente, me referiré a la cancelacion voluntaria del patrimonio de
familia inembargable, cuando existen hijos menores de edad, que en
principio requieren del nombramiento del curador ad hoc, frente a la
incompetencia de los notarios para hacer este nombramiento; lo cual
ha ocasionado posiciones encontradas, entre la Corte Suprema de
Justicia y la Superintendencia de Notariado y Registro, en la medida
que el Decreto 2272 de 1989, articulo 5, literal F), se opone aparente-
mente a lo preceptuado en el Decreto 19 de 2012, articulo 84, frente
a lo cual entré a mediar la Sala de Consulta y Servicio Civil del Conse-
jo de Estado mediante, concepto No. 2151 de 2013; al respecto mani-
festd que en estos casos no es posible la desjudicializacién del proce-
dimiento, habida cuenta que la designacion del curador ad hoc es
competencia de los jueces de familia en Unica instancia, con el fin
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de proteger el interés superior de los menores de edad frente al
conflicto, entre el interés propio del constituyente y el de los menores
de edad; aunado a que ademas, se debe tener presente lo estipulado
en la Ley 1098 de 2006 articulo 82, numeral 11, es decir, la interven-
cion del defensor de familia. En tal sentido, no recomiendo la aplica-
cion de la Circular 941 del 13 de noviembre de 2012, contentiva de la
siguiente afirmacion: "Por lo anterior, agradezco tener en cuenta y dar
cumplimiento a lo siguiente: r..) 5).- De acuerdo al Decreto 019 de
2012, el tramite voluntario de la cancelacion o sustitucion de patrimo-
nio de familia, que se adelante por via notarial, no requiere de nhom-
bramiento de un curador"; para tal efecto, debera surtirse el tramite
del articulo 581 del Codigo General del Proceso y no el tramite nota-
rial, toda vez, que la competencia de la Superintendencia de Notaria-
do y Registro en la interpretacion de normas de caracter legal, no esta
por encima de la facultades de interpretacion de la Sala de Consulta 'y
Servicio Civil del Consejo de Estado.

Se hace claridad que en el presente acapite no abordé la constitucién
de patrimonio de familia inembargable por ministerio de la ley, como
los ordenados por el articulo 5 de la Ley 91 de 1936 y el articulo 60 de
la Ley 9 de 1989, ni el facultativo previsto en la Ley 546 de 1999-
articulo 22, por no ser un asunto de jurisdiccién voluntaria.

3.3.2. El divorcio, la separaciéon de cuerpos y de bienes por
mutuo consentimiento

Este asunto esta contemplado como de jurisdiccion voluntaria en el
numeral 10 del articulo 577 del Cdédigo General del Proceso, sin
perjuicio de las facultades otorgadas a los notarios, actualmente asig-
nado como tramite notarial por la Ley 962 de 2005 articulo 34, regla-
mentada por el Decreto 4436 del 2005, y compilada en el articulo
2.2.6.8.1. del Decreto 1069 de 2015. De otra parte, en el articulo 617
numeral 5 de la Ley 1564 de 2012, se contempl6é como tramite notarial
la declaraciéon de constitucion, disolucion y liquidacién de la sociedad
patrimonial de hecho, a su vez de la declaracién de existencia y liqui-
dacién de sociedad marital de hecho de mutuo acuerdo; al respecto,
haré la disertacion histérica inicialmente del matrimonio civil y religio-
so, del divorcio y la separacion de cuerpos y bienes, de la disoluciéon
y liquidacion de la sociedad marital de hecho, y la transicién normativa
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de proceso judicial a tramite notarial.

Debido a que el matrimonio fue elevado a sacramento por el Concilio
de Trento de 1545, aunado a la fuerte influencia de los dogmas cristia-
nos defendidos por los tribunales eclesiasticos, lograron su inclusion
en las normas civiles desde la Edad Media, impuestas por la Corona
catélica espanola en la normatividad colonial a los virreinatos, con
fuerte arraigo aun en nuestra era republicana, basados en el régimen
de indisolubilidad del matrimonio y bajo la premisa “Hasta que la
muerte los separe” y del “Pecado Original”, que conllevé a un trata-
miento desigual de la mujer, dependiente del marido frente al matri-
monio y el divorcio por mas de un siglo.

Tras nuestra independencia, recibimos como legado colonial que el
rito matrimonial sea obligatorio e indisoluble por parte de los jerarcas
catolicos, situacion que empezo a atenuarse lentamente con el proce-
so de secularizacion del Estado de 1853; en el mandato de José
Maria Obando, se expidi6 la ley de matrimonio civil el 20 de junio de
1853, norma que contempld por primera vez la existencia del matri-
monio civil, el cual se celebraba ante juez de caracter obligatorio y el
mismo se disolvia por la muerte de uno de los cényuges o por el divor-
cio.

Dentro de las causales de divorcio de la ley Obando se encuentran, el
adulterio de la mujer, el amancebamiento del hombre, frecuentes y
graves injurias, maltratamientos, la sevicia, que pongan en peligro la
paz o la vida del consorte, la ausencia o abandono por mas de tres
afos, ademas se aceptaba como causal de divorcio el mutuo consen-
timiento, en los casos en que el hombre y la mujer fueran menores de
25y 21 afos respectivamente, cuando habian transcurrido menos de
2 y mas de 20 afos, sin embargo, este mutuo consentimiento dejaria
de existir si la mujer cumplia 40 afos, o los padres de los conyuges no
consentian el divorcio.

Sin embargo, las criticas y objeciones a la ley Obando fueron muchas,
la cual no habia sido de buen recibo por parte de los granadinos
influenciados por la iglesia catélica, que consideraban el matrimonio
civil un concubinato pagano, corrupto e inmoral, usurpador de la auto-
ridad divina, una verdadera apostasia a las tradiciones religiosas
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transmitidas de generacion en generacion, lo cual condujo a que
tuviera una vigencia efimera, siendo derogada mediante Ley del 8 de
abril de 1856, la cual mantuvo vigente el matrimonio civil y se rescaté
el matrimonio religioso, ambos con igual validez. EI matrimonio religio-
so debia registrarse ante notario como requisito para causar efectos
civiles, eliminé el divorcio vincular, es decir, que solo la muerte de uno
de los cényuges disolvia el divorcio, y en cambio cred la figura de la
separacion de los conyuges; aunque en la realidad los 3 afios de
vigencia unica del matrimonio civil en términos legales no fueron tan
ciertos, puesto que el matrimonio por ritos religiosos nunca dej6é de
practicarse.

Posteriormente, mediante Ley 84 de 1873, bajo el Estado federal de
Estados Unidos de Colombia, se adoptd el Codigo Civil del Estado de
Cundinamarca para todo el territorio nacional, con la cual se mantuvo
la coexistencia del matrimonio civil y del matrimonio religioso con sus
efectos civiles, posteriormente, con la reeleccion de Rafael Nunez en
1884, bajo el postulado de “Regeneracion o catastrofe”, la guerra civil
de 1885, la Constitucién conservadora de 1886, y el Concordato de
1887, conllevaron a la expedicion de la Ley 57 del 15 de abril de 1887,
que adoptd el Codigo Civil de la Unidn para la toda la Republica: elimi-
né el matrimonio civil y el divorcio y mantuvo el reconocimiento de los
efectos civiles a los matrimonios religiosos.

El Concordato de 1887 aprobado mediante Ley 35 de 1888, estable-
cio la fe catélica como la religion oficial y para los catdlicos la obligato-
riedad del matrimonio religioso, el cual podria bajo ciertas condiciones
tener el efecto del “Privilegio Paulino”, que consistia que la celebra-
cion del matrimonio religioso anulaba el matrimonio civil anterior
contraido con otra persona; este privilegio fue derogado por la Ley 54
de 1924 o Ley Concha, sin embargo, bajo esta ley el matrimonio civil
era valido solo si los futuros contrayentes manifestaban su apostasia
formal de la iglesia catdlica, ante lo cual las autoridades eclesiasticas
procedian a severas sanciones religiosas. También se resaltan las
reformas de las siguientes leyes: la Ley 8 de 1922 que le otorgé a las
mujeres la administraciéon de sus propios bienes, contemplé como
causales de divorcio el vicio al juego y la disipacién del marido; Ley
124 de 1928 que le permitié a las mujeres la administracion de sus
depdsitos bancarios; y la Ley 28 de 1932 que les permitio la adminis-
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tracion de los bienes de la sociedad conyugal, establecié la figura de
los gananciales y la comparecencia directa a los juicios de la mujer
casada, prescindiendo de la representacion de su esposo.

Posteriormente, con el advenimiento en el poder nacional del Partido
Liberal bajo el mandato de Olaya Herrera, se expidié la Ley 28 de
1932, como una verdadera reivindicacion de los derechos de la mujer
casada, la cual no fue divulgada y, por lo tanto, fue desconocida en la
época. Se mantuvo hasta 1936 la separacion de cuerpos como unica
forma de divorcio civil debido a que eliminaba la convivencia, sin
embargo, en la practica resultaba dispendioso y costoso. Con la refor-
ma constitucional de 1936, se avanzo en el proceso de secularizacion
del Estado, se garantizo la libertad de culto y se eliminaron las
prebendas a la iglesia catdlica, facilitando una renegociacion del Con-
cordato, logrado mediante el convenio Echan-dia-Maglione de 1942,
aprobado mediante Ley 50 del mismo afo, permitiéndole el matrimo-
nio civil a los catélicos, y los jueces adquirieron la facultad de conocer
causas de separacion de cuerpos de matrimonios religiosos, sin
embargo, por falta de canje de ratificaciones este convenio no cobré
vigencia.

En 1973 se firmd un nuevo Concordato, derogando el de 1887, apro-
bado mediante la Ley 20 de 1974 con canje de notas en 1975, pacta-
do y reservado para 10 afos. En 1985 fue ratificada su vigencia,
mediante el cual se retom¢ la libertad de cultos de la reforma constitu-
cional de 1936, se deroga la Ley Concha, permitiendo al catdlico
escoger entre el matrimonio civil o religioso; este acto legislativo dio
lugar a varios intentos fallidos de legislacion por parte del Congreso
donde se establecia la perversion y el homosexualismo comprobado
de uno de los conyuges y la impotencia coeundi como causales de
divorcio.

Hasta la expedicion de la Ley 1 de 1976, se establecio el divorcio
como una forma de romper el vinculo del matrimonio civil, ampliando
a nueve las causales del divorcio, a su vez, hizo extensiva la separa-
cion de cuerpos y de bienes al matrimonio religioso con su correspon-
diente suspensién, con la posibilidad de que resurjan estos efectos
por orden del Tribunal Superior de Distrito Judicial; lo cual generd
confusién ante la posibilidad de la coexistencia de efectos civiles de
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dos matrimonios: el civil y el religioso, como efectivamente sucedid.

Fue hasta el Decreto 1900 de 1989, se le otorgaron facultades a los
notarios para adelantar el divorcio por mutuo acuerdo, el cual tenia
como requisito de procedibilidad la separacién de cuerpos por mas de
dos anos, declarada por un juez o formalizada ante notario, lo que a
la postre resultd que la causal de divorcio fuera la separacién de cuer-
pos por mas de dos afos formalizado notarialmente y no el mutuo
acuerdo.

Con la expedicion de la Constituciéon Politica de 1991, de corte liberal
y humanista, que consagro en los incisos 9, 10, 11, 12 y 13 del articulo
42 lo siguiente:

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo,
los deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la diso-
lucion del vinculo, se rigen por la ley civil. Los matrimonios
religiosos tendran efectos civiles en los términos que establezca
la ley. Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divor-
cio con arreglo a la ley civil. También tendran efectos civiles las
sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por
las autoridades de la respectiva religion, en los términos que
establezca la ley. La ley determinara lo relativo al estado civil de
las personas y los consiguientes derechos y deberes.

Lo cual motivd a que rapidamente se expidiera la Ley 25 del 17 de
diciembre de 1992, ante la negativa de la Corte Suprema de Justicia
de aplicar los fundamentos constitucionales, hasta que no fueran
desarrollados legalmente; con esta ley se desarrollan los incisos 9,
10, 11, 12 y 13 del articulo 42 constitucional y se deroga el Decreto
1900 de 1989, bajo el entendido de que una persona que haya logra-
do su divorcio o cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso,
quedaba habilitado para contraer matrimonio, sin importar si su matri-
monio religioso continuaba vigente, haciéndose salvedad que era
valido el matrimonio religioso de los credos y religiones diferentes a la
catdlica, lo cual fue respaldado por la Ley Estatutaria 133 de 1994,
donde se desarrolla el derecho fundamental a la libertad de cultos del
articulo 19 superior.
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Finalmente, el matrimonio, el divorcio y la separacion de cuerpos y de
bienes por mutuo acuerdo, la cesacién de efectos civiles de matrimo-
nio religioso, estan regidos por la Ley 25 de 1992, ahora bien, la Ley
962 de 2005 también vigente actualmente, en su articulo 34, dispuso
como tramite notarial elevado a escritura publica el divorcio por mutuo
acuerdo; norma a su vez reglamentada por el Decreto 4436 del 2005,
compilada en el articulo 2.2.6.8.1. del Decreto 1069 de 2015.

3.3.3. Sucesion notarial

El derecho de las sucesiones evoluciona paralelamente con la familia
y su régimen de proteccion, desde su génesis su principal punto de
discusion es el grado de libertad que debe tener el testador, que va
desde su concepto de libertad absoluta, como se contemplé en el
derecho romano en la Ley De Las Doce Tablas o Ley Decenviral a
mediados del siglo V a. C., cuya Tabla V, le dio prioridad a la sucesion
testada con libertad plena del testador, con total ausencia de las legiti-
mas, al igual que en el Common Law anglosajén regido por la pruden-
cia y sana critica; hasta los regimenes de legitimas hereditarias forzo-
sas y rigurosas como en el Civil Law francés y chileno que buscaba
fortalecer y proteger a la familia, adoptado por Colombia hasta el
2018. En tal sentido, se hace pertinente un breve recorrido histérico
de la evolucion normativa universal, diferentes posturas sobre las
legitimas y como influyeron en la consolidacion de nuestro régimen
sucesoral, y su transicién de sucesion judicial a la sucesion notarial.

El patriarcado fue caracteristico en Roma, es decir, solo los hombres
ejercian el gobierno; la familia era representada por el “pater familias”,
quién era el unico integrante de la familia con derechos politicos, es
decir, el unico ciudadano romano independiente que tenia poderes
absolutos sobre sus hijos y esposa, inclusive hasta de disponer de
sus vidas y bienes, en este sentido, el pater familias al sentir pronta su
muerte debia elegir entre sus hijos un sucesor a quien se le asignaba
todos sus bienes, y si no tenia descendencia, podia elegir como here-
dero a cualquier persona. Sin embargo, esta libertad del pater familia
fue atenuada por unas series pretorianas, entre las cuales tenemos:
la “Lex Falcidia” expedida en el afio 40 a. C., que dispuso la libertad
testamentaria de tres cuartas partes por legados, existiendo una
cuarta parte “quarta falcidia”, que debian repartirse entre los herede-
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ros, que fue conocida como sucesién contra el testamente “luri Civili”,
constituyendo el primer antecedente de la legitima; de otra parte, con
la “Bonorum Possessio Contra Tabulas” los herederos que no habian
sido escogidos por el pater familias, se les garantizaba la posesion de
la herencia sin que se afectara el testamento, y finalmente con “La
Querella Inofficiosi Testamenti” establecida a finales de la era republi-
cana romana, se podia anular el testamento al considerar que era una
falta de piedad por carecer del amor filial escoger un solo heredero y
desheredar a otros, y hacer donaciones excesivas, considerando
enfermo mental “non sanae mentis” al pater familia que lo hiciera,
siendo este el primer antecedente historico del acervo imaginario y la
consolidaciéon de la legitima. Finalmente, hacia el siglo IV d. C., el
derecho romano prohibié el desheredamiento sin justa causa entre
ascendientes y descendientes.

Otro antecedente histérico de nuestro derecho de las sucesiones es
el derecho hispano medieval, influenciado por los textos de Justiniano
y el Derecho Candnico; entre sus compilaciones normativas se desta-
can “Las Siete Partidas” o “Libro de las leyes”, elaborado en Castilla
durante el reinado de Alfonso X - El Sabio en el siglo Xlll, cuerpo
normativo de mas larga vigencia en Espana e Hispanoamérica; donde
se dispuso que la legitima seria de un tercio ‘hasta 4 herederos’, y si
eran mas los herederos la legitima correspondia a la mitad. Posterior-
mente, en 1505 se expidieron “Las leyes del Toro”, regulacion que
aumento la legitima a las cuatro quintas partes para los descendien-
tes y ante la ausencia de ellos, establecio a los ascendientes como
herederos forzosos con una legitima de las dos terceras partes, estas
partidas sirvieron de base para la expedicion de la “Novisima Recopi-
lacion”, promulgada en 1805, que establecio a los descendientes y
ascendientes como herederos forzosos, evitando asi que personas
sin vinculo familiar puedan tener tal calidad.

Ahora bien, cabe destacar la influencia francesa en nuestra legisla-
cion; en 1793 el procer de nuestra independencia don Antonio Narifio,
tradujo del francés al espafol la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, promulgada como la mayor
conquista de la Revolucion Francesa, a su vez, la expedicion del
Cadigo Civil Francés o Cédigo Napolednico en 1804, con el cual se
elimina la libertad testamentaria prevalente en el absolutismo, norma
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que sirvio de base al Codigo Civil chileno de Bello de 1855, normativi-
dad en la cual a pesar de la formacion inglesa de don Andrés Bello
regida por el Common Law, sin asignaciones forzosas regidas por la
sana logica y la prudencia, las legitimas terminaron por imponerse en
el Cadigo Civil chileno, que las definio en el articulo 1181 como “Aque-
lla cuota de bienes de un difunto que la ley les asigna a ciertas perso-
nas llamadas legitimarios”, y en el articulo 1184 ibidem, establecio
que el 50% de los bienes corresponde a las legitimas, un 25% a las
mejoras de los descendientes y solo un 25% seria de libre disposicion
del testador; este legado normativo impero en la legislacion colombia-
na hasta el 2018.

Sin embargo, cabe recordar que en la Constitucién de 1821 se esta-
blecia que en lo no regulado en ella se debia seguir aplicando el dere-
cho espanol, postulado desarrollado por el articulo 1 de la Ley 1 de
1825, donde se establecio la prelacion normativa para asuntos civiles
y penales asi:

QLeyeS que en lo sucesivo decretara el legislativo.

Normas decretadas por el gobierno espafol hasta el 18 de
marzo de 1808.

@Las leyes de la recopilacion de Indias.
@La nueva recopilacion de Castilla.
@Las Siete Partidas.

Con la expedicion de la Constitucion de 1853, que autorizo la creaciéon
de estados soberanos mediante ley, se advirti6 la necesidad de armo-
nizar la legislacién de cada Estado con la legislacion nacional, los
cuales volcaron su interés en la legislacion chilena. El primer Estado
Granadino en adoptar el Cédigo de Bello fue Santander en 1858, por
iniciativa de Manuel Murillo Toro, al afo siguiente, en 1859 lo hicieron
Cundinamarca y Cauca; en 1860 Panama, en 1864 Boyaca y final-
mente en 1865 Antioquia. Razén por la cual fue perdiendo vigencia
gradual la legislacion espafola en los inicios de nuestra era republica-
na. Situacién que conllevé naturalmente a la expedicién de la Ley 84
de 1873 que constituy6 el primer Cédigo Civil de nuestra historia,
llamado Cdédigo Civil de la Union en el otrora Estados Unidos de
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Colombia, adoptado para la Republica de Colombia fruto de la Consti-
tucién de 1886, mediante la Ley 57 de 1887.

El Codigo Civil colombiano en lo referente al derecho sucesoral ha
tenido dos principales reformas, la Ley 29 de 1882 que otorgo igual-
dad de derechos, en especial los hereditarios a los hijos legitimos,
extramatrimoniales y adoptivos; y la Ley 1934 de 2018, que amplia la
libertad testamentaria al modificar el articulo 1242 ibidem, eliminando
la cuarta de mejoras sobre descendientes, y pasando de una cuarta a
dos cuartas la libre disposicion del testador; de igual forma, modifica
el articulo 1244 ibidem al ampliar de una cuarta a la mitad las donacio-
nes entre vivos a extrafios aun cuando haya legitimarios, entre otras
modificaciones.

En cuanto al tramite de sucesion notarial regulado por el Decreto 902
de 1988, modificado por el Decreto 1729 de 1989, aunado al articulo
487 del Codigo General del Proceso, se les faculto a los notarios para
liquidar las herencias y sociedades conyugales, en el evento de que
los herederos sean plenamente capaces, haya acuerdo sobre la parti-
cién y concurran con mediacion de un abogado titulado e inscrito;
igualmente sucede con la liquidacion de herencia con heredero unico
que en el evento de ser casado debe concurrir con su conyuge al
tramite. Se hace salvedad, que de conformidad con el numeral 7 del
articulo 3 ibidem, si surgiere algun desacuerdo entre las partes, impe-
riosamente el notario dara por terminada la actuacién y devolvera el
expediente.

3.3.4. La correccidn de errores en el registro civil

Este asunto esta contemplado en el numeral 11 del articulo 577 del
Codigo General del Proceso bajo la jurisdiccion voluntaria, y en el
numeral 9 del articulo 617 ibidem, como tramite notarial a priori se
hace pertinente hacer un analisis de la evolucion del registro civil,
junto a las instancias estatales competentes para su correccion.

En 1852, mediante la Ley 2159 se establecid por primera vez la
obligacién de llevar un registro de nacimientos, reconocimiento de
hijos naturales, adopciones, matrimonios, atribuida a los notarios, sin
embargo, la fuerte influencia de la iglesia catolica que celebré un
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Concordato en 1887, le restd importancia y funcionalidad al registro
civil, en la medida que los documentos expedidos por las autoridades
eclesiasticas tales como la partida de bautismo y la partida de matri-
monio por ser sacramentos, y la partida de defuncién, fueran docu-
mentos probatorios idoneos de la informacion contenida de estado
civil de las personas, por aceptaciéon expresa del Codigo Civil - Ley 57
de 1887.

Fue hasta la Ley 92 de 1938, que se establecié como competencia
exclusiva del Estado el registro civil, los cuales debian ser llevados en
libros, donde los documentos eclesiasticos solo servian de apoyo; en
el evento que en la municipalidad no hubiese funcionarios del registro
civil, debia hacerse por medio de los alcaldes, esta norma fue refor-
mada en 1970 con el Decreto 1260, que constituyé el Estatuto del
Registro del Estado Civil de las personas, el cual a su vez, fue rapida-
mente reformada por el Decreto 2158 de 1970 en su articulo 118,
estableciendo que los notarios y los registradores municipales del
Estado Civil, serian los encargados de llevar a cabo el registro civil, a
falta de estos funcionarios en el municipio le corresponderia al alcal-
de, por su parte, la Superintendencia de Notariado y Registro, podia
autorizar excepcionalmente a los delegados de los registradores del
Estado Civil, a inspectores de policia y corregidores, y en el exterior la
competencia era de los funcionarios consulares; sin embargo, con la
Ley 96 de 1985 articulo 60, a partir de 1987 la Registraduria Nacional
del Estado Civil asumiria la funcion del registro civil, lo cual fue ratifi-
cado por el Decreto 2241 de 1986 o Cdédigo Electoral en su articulo
217.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 266, inciso 2, estable-
ci6 como funcién del registrador nacional del Estado la organizacion y
direccion del registro civil, posteriormente, mediante Resolucién 5296
del 2000 de la Registraduria Nacional del Estado Civil, se le autorizo
a los notarios continuar prestando en forma compartida con los regis-
tradores del Estado Civil, el registro del estado civil, como actualmen-
te sucede; bajo la suprema direccion de la Registraduria Nacional del
Estado Civil.

De otra parte, se destaca que el servicio notarial por mandato del
Decreto 019 de 2012 en su articulo 24, establece que el servicio
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notarial en municipios hasta de segunda categoria debera prestarse
en hospitales y clinicas, para la expedicion de registros civiles de naci-
miento y de defuncidn, en lo posible con la obtencion electronica de la
huella dactilar.

Ahora bien, abordando especificamente el tramite de la correccion del
registro civil, hay que distinguir las diferentes clases de errores exis-
tentes para poder determinar su tramite, por ejemplo, los simples erro-
res mecanograficos u ortograficos que quedan en evidencia con el
simple parangén de los documentos que le sirven de base, bastara
con una solicitud escrita del titular o su apoderado para que proceda
a su correccion, en cambio si lo que se pretende es corregir no afecta
el estado civil del titular, por ejemplo, el cambio de nombre o del com-
ponente sexo (Decreto 1227 de 2015, Sentencia T 033 de 2022), se
hara mediante escritura publica, de conformidad con el articulo 91 del
Decreto 1260 de 1970; si la correccion afecta el estado civil se reque-
rira la decision judicial. En todos los casos, la correccion implica el
reemplazo con una nueva inscripcion, se sustituye el folio correspon-
diente, y en ambos instrumentos se colocaran las respectivas notas
de referencia. Cabe aclarar, que las correcciones hechas por funcio-
nario competente atendiendo solicitud escrita o por escritura publica,
tendran efectos sin perjuicio de las decisiones oficiales que llegaren a
presentarse (Articulo 93 del Decreto 1260 de 1970).

Finalmente, hay que diferenciar el tramite de correccién de registro
civil del tramite de la reconstruccion de registros civiles extraviados,
destruidos o desfigurados, el cual no requiere escritura publica, y le
corresponde al funcionario donde repose el Registro Civil, acudiendo
a la informacion contenida en archivos, o suministrada por el titular, de
lo contrario tendra que hacerse un tramite inicial.

3.3.5. La declaracién de ausencia y nombramiento del adminis-
trador mientras dure la ausencia

La declaracion de ausencia de quien ha desaparecido de su domicilio
y se ignora su paradero, se encuentra contemplado en el articulo 577,
numeral 4 del Codigo General del Proceso, como un asunto de juris-
diccion voluntaria, y en el articulo 617 numeral 2 ibidem, como un
asunto notarial, haciendo referencia expresa al articulo 583 ibidem,
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cuyo notario competente debe pertenecer al circulo notarial de su
ultimo domicilio, sin que sea la denuncia penal un requisito de proce-
dibilidad.

La figura de la desaparicién ha provocado el desarrollo de dos figuras
juridicas: la declaracion de ausencia y la presunciéon de muerte por
desaparecimiento, aunque ambas son asuntos de jurisdicciéon volun-
taria, solamente la declaracién de ausencia puede ser susceptible de
tramite notarial cuando se adelanta de forma separada, cuya causa
sea la desaparicién de su domicilio y se desconozca su paradero;
toda vez, que tanto la presuncion de muerte por desaparecimiento
prevista en el articulo 584 del Cédigo General del Proceso, y el proce-
so simultaneo de declaracidon de ausencia y de presuncion de muerte
por desaparecimiento, son asuntos reservados de tramite judicial, de
conformidad con el articulo 585 ibidem.

Vale la pena aclarar, que existe una accién especial creada por la Ley
1531 de 2012, cuando la desaparicion ha sido forzada e involuntaria,
denominada Accidén de declaracion de ausencia por desaparicion
forzada y otras formas de desaparicion involuntaria, cuya competen-
cia radica en el juez civil del ultimo domicilio del desaparecido, cuya
ley no autoriza el tramite notarial.

La desaparicién tuvo la necesidad de ser regulada desde el derecho
romano, imperio al cual se le atribuye su génesis, bajo la figura juridi-
ca del lus Postilium, cuando los pater familias que se hacen prisione-
ros de guerra, se debia presumir su muerte ante la imposibilidad de
volver. Posteriormente, existid una necesidad universal de regulaciéon
por los tribunales de Nuremberg, debido a los millones de desapareci-
dos durante la Segunda Guerra mundial fruto del holocausto Nazi; a
nivel continental situaciones luctuosas como la matanza de las bana-
neras, la de los obreros de la industria salitrera chilena, y la ola de
violencia de las ultimas décadas en México y en Colombia, conllevé al
establecimiento legislativo de la desaparicidon, en especial la que se
debe a la desapariciéon forzada (Ley 1531 de 2012), e inclusive a la
creacion de la entidad estatal Unidad de busqueda de personas
dadas por desaparecidas, un registro nacional de desaparecidos
(Articulo 9 de la Ley 589 de 2000), y un Sistema de Informacion Red
de Desaparecidos y Cadaveres — SIRDEC (Articulo 5 Ley 1531 de
2012).
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La declaracion de ausencia permite asegurar los derechos del desa-
parecido, se le designa un administrador de sus bienes, otros dere-
chos patrimoniales como continuar recibiendo salario y proteger la
patria potestad frente a los hijos. La Ley 589 de 2000 en el articulo 10,
permite a la autoridad judicial otorgarles a los familiares del desapare-
cido la administracion temporal de sus bienes; si el ausente es sujeto
de investigaciones penales, estas continuaran, al igual que su
busqueda; de otra parte, en el evento que el declarado ausente apa-
rezca debera solicitar la rescision de la sentencia o escritura que
declaré la ausencia y continuara gozando de sus derechos civiles y
politicos, podra reintegrarse al trabajo, inclusive podra impugnar la
paternidad de los hijos reconocidos por otra persona.

Finalmente, el articulo 2.2.6.15.2.2.4. del Decreto 1664 de 2015, esta-
blece dentro del tramite notarial de la Declaracién de ausencia,
ademas, del edicto fijado en la notaria y publicado en periédicos y
emisoras, debera informarse a Migracion Colombia, Instituto de Medi-
cina Legal y Ciencias Forenses, Policia Nacional y Registraduria
Nacional del Estado Civil, defensor de familia (Si el ausente es menor
de edad), Personeria Municipal (Si el ausente es un mayor incapaz),
para que, en el término de 10 dias le informen al notario sobre el cono-
cimiento del caso, actuaciones adelantadas, si conocen del paradero
o fallecimiento del ausente, y si la informacion suministrada por estas
entidades estatales no impide la continuacién del tramite, el notario
autorizara la respectiva escritura publica.

3.3.6. La autorizacion para enajenar bienes de incapaces

Este asunto esta contemplado en el articulo 577 numeral 1, y el articu-
lo 617 numeral 1 del Cédigo General del Proceso, como un asunto de
jurisdiccioén voluntaria y de tramite notarial, respectivamente; tiene los
antecedentes mas remotos en la figura de la tutela - guarda del dere-
cho romano, cuando establecieron el “Tutor o Curador” que era ejerci-
do por el “pater familias”, para las mujeres, menores de edad, pobreza
y enfermedad mental, la cual fue recogida por el Codigo Civil francés
de Napoledn de 1804, bajo la figura de protector de los bienes del
impubero, para evitar su malversacion o pérdida, y que terceros se
provechen de su debilidad, sin embargo, en el derecho francés la
figura de guarda fue concebida como tutela, a la cual se le acompafio
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la figura de la interdiccion. Posteriormente, estas figuras fueron adop-
tadas por el Codigo Civil chileno de Bello de 1855, y el Cadigo Civil
colombiano de 1873, haciendo salvedad que el régimen de guardas
recae sobre dos clases de personas, los que padecen de discapaci-
dad mental o absoluta o relativa y los menores de edad; el presente
acapite solo abordara el procedimiento de asignacion de guarda de
menores de edad como requisito de procedibilidad de la licencia para
vender o hipotecar sus bienes.

Para abordar este asunto, hay que partir de la prohibicion del articulo
303 del Cdodigo Civil de enajenar o hipotecar bienes inmuebles del
hijo, salvo autorizacion judicial; tampoco podra donar bienes inmue-
bles de los hijos (Articulo 304, Cddigo Civil), ahora bien, se hace
salvedad que los padres de forma conjunta cuentan con las facultades
de administracién y el usufructo de los inmuebles del hijo de familia, y
su representacion extrajudicial, y cualquiera de los padres podra ejer-
cer su representacion judicial (Articulos 307 y 306 del Cdodigo Civil),
pero en el evento que los padres resulten malversadores o disipado-
res, es decir, malos administradores, mediante tramite judicial se
podra decretar la suspension provisional de las facultades de adminis-
tracion, y en su defecto designar a un tutor o curador, de conformidad
con el articulo 136 de la Ley 1098 de 2006, sin embargo, se hace
salvedad que cuando los menores no estan sometidos al régimen de
la patria potestad, el curador de un nifio -menor de 12 afios-, tiene las
mismas facultades que tiene frente a una persona con discapacidad
mental absoluta, si es curador de un adolescente — menor entre los 12
y 18 afos-, actuara bajo la modalidad de consejeria, en todo caso, el
adolescente podra proponerle al juez el nombre de su curador e inclu-
sive solicitar su remocién, salvo obviamente que el menor padezca de
incapacidad mental absoluta.

Tanto en el tramite judicial como el notarial de la licencia para enaje-
nar bienes de incapaces, tienen en comun que siempre debera justifi-
carse la necesidad de licencia y el destino del inmueble, sin que
nunca pueda recaer sobre la universalidad de bienes del menor, tal y
como lo exige el articulo 581 inciso 1 del Codigo General del Proceso,
y del articulo 2.2.6.15.2.1.2. numeral 6 del Decreto 1664 de 2015, que
adiciond6 el Decreto 1069 de 2015, sin embargo, un tramite notarial
propiamente dicho no es posible, toda vez, que el articulo
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2.2.6.15.2.1.3. numeral 2 del precitado decreto, establece como requi-
sito la copia de la providencia ejecutoriada expedida por juez compe-
tente que designo al guardador o curador y su respectiva posesion;
cabe recordar que la designacion de curador o guardador queddé
reservada Unicamente para la administracién de bienes del menor de
edad, ya no opera para los mayores con discapacidad mental absolu-
ta no sometidos a patria potestad, por efecto de la derogatoria que
hizo el articulo 61 de la Ley 1996 de 2019, de los articulos 52 y 55 de
la Ley 1306 de 2009, aunque se recuerda que el guardador puede ser
designado testamentariamente, el cual requiere de reconocimiento y
posesion mediante tramite judicial segun lo preceptuado en el articulo
582 del Cédigo General del Proceso.

Finalmente, se hace claridad que en el tramite notarial, el articulo
2.2.6.15.2.1.4 del Decreto 1664 de 2015, establece la obligacion del
notario de comunicar a la Defensoria de Familia o Personeria del
domicilio del menor, que tendran quince dias, contados a partir del
tercer dia del envio de la comunicacién, para que alleguen su concep-
to aprobando, negando o condicionando la autorizacién, en el evento
que el concepto sea favorable o no alleguen concepto, el notario
continuara el tramite autorizando la respectiva escritura publica,
contentiva de la autorizacion por el término de seis meses, en caso
contrario, en el evento de tener concepto desfavorable el notario, no
podra continuar con el tramite, y debera remitir la documentacion a
juez competente y comunicarle de ello a solicitantes y autoridades.

3.3.7. La particion del patrimonio en vida

Este asunto quedo previsto como tramite notarial en el Decreto 1664
de 2015, en los articulos 2.2.6.15.2.11.1 al 2.2.6.15.2.11.4, y su trami-
te judicial se encuentra en el paragrafo del articulo 487 del Cdodigo
General del Proceso, dentro de los procesos de liquidacion.

Este nuevo modelo de transmision gratuita de bienes por acto entre
vivos, adoptado por primera vez en nuestra legislacion con el Codigo
General del Proceso, permite que una persona voluntariamente
pueda adjudicar todo o parte de su patrimonio, reservandose o no el
usufruto, debiendo respetar el régimen de asignaciones rigurosas, los
gananciales y los derechos de terceros, previa licencia judicial y su
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debida protocolizacién en escritura publica y de esta manera, evitar
los contratos de compraventa simulados, el aporte de bienes a socie-
dades comerciales o la constitucion de fiducias que recurrentemente
acuden los titulares para evadir la sucesion y sin control judicial.

Con la licencia judicial previa, se garantiza que la particion de bienes
respete sus limitaciones (asignaciones forzosas, gananciales y dere-
cho de terceros), a través de la jurisdiccion voluntaria, cuyo operador
judicial competente culminara otorgando o negando la licencia; ahora
bien, si con posterioridad a la protocolizacion de la particion del patri-
monio en vida surgieren personas que aleguen el derecho sobre los
bienes distribuidos, en el caso de ser un hijo nacido, adoptado o reco-
nocido mediante sentencia judicial, tendra un plazo de 10 afios para
su reclamacion judicial, de conformidad con el articulo 1019 del
Cadigo Civil, sin invalidar lo actuado; si quienes reclaman son terce-
ros tendran solo 2 afios para iniciar la accion rescisoria.

Finalmente, se puede afirmar que el antecedente directo de la parti-
cion del patrimonio en vida lo constituye el pacto entre vivos, previsto
en el articulo 1520, inciso 2 del Cédigo Civil, entre la persona que
debe una legitima y el legitimario igualmente regido bajo las reglas de
las asignaciones forzosas.

3.3.8. La adjudicacion, modificacion o terminaciéon de apoyos en
la toma de decisiones promovido por la persona titular del acto
juridico.

Este asunto se consagré dentro de la jurisdiccion voluntaria, de
conformidad con el articulo 577 numeral 6 del Codigo General del
Proceso, y articulos 32 y 37 de la Ley 1996 de 2019, siempre y
cuando la solicite el titular, este ultimo modificatorio del articulo 586
ibidem, que contempld el tramite a seguir. De otra parte, si el tramite
judicial lo impetra a un tercero, el tramite correspondera al proceso
verbal sumario con las disposiciones especiales del articulo 396
ibidem, modificado por el 38 de la Ley 1996 de 2019; en cuanto al
tramite notarial que es viable Unicamente cuando es solicitado por el
titular del derecho o por quién seria su apoyo, esta contemplado en el
articulo 16 de la Ley 1996 de 2019, reglamentado por los articulos
224521, al 2.2.4.5.2.8 del Decreto 1069 de 2015, que fueron
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adicionados por el articulo 1 del Decreto 1429 de 2020.

Al respecto, es pertinente repasar la evolucion de la capacidad legal
de las personas en situacion de discapacidad, desde la interdiccion
judicial absoluta respecto a su capacidad de ejercicio. En principio,
padecer de alguna discapacidad era suficiente para ser discriminado,
al ser considerado que su condicion deviene de un “castigo divino”,
erréneo concepto que se mantuvo hasta inicios del siglo XX, cuando
empieza a considerarse a esta poblacion objeto de asistencia prefe-
rencial por parte del Estado.

El Cddigo Civil en su articulo 1504, establecia originariamente como
incapaces a los impuberes, sordomudos, dementes que no puedan
darse a entender por escrito, normativa modificada por el Decreto
2820 de 1974 articulo 60, donde adicioné como incapaces relativos
los menores adultos no emancipados y los disipadores. El precitado
articulo 1504 bajo el examen de constitucionalidad en Sentencia C —
983 del 2002, determind declarar inexequible la expresién “por escri-
to”, y preceptud que el vocablo “demente”, debia ser sustituido por
“persona con discapacidad mental”’; norma finalmente modificada por
la Ley 1996 de 2019 articulo 57, que establece la incapacidad absolu-
ta para los impuberes y la incapacidad relativa para los menores adul-
tos o puberes, se hace salvedad, que de conformidad con el articulo
34 del Cddigo Civil; los impuberes son los que han cumplido 7 afios
pero no han cumplido 14 afios y los menores adultos o puberes son
los que han dejado de ser impuberes pero no son mayores de edad,
esta ultima modificacion es valiosa porque excluye de la incapacidad
absoluta o relativa la discapacidad mental, toda vez, que las personas
en situacion de discapacidad son sujetos de derechos y obligaciones,
es decir, tienen capacidad de ejercicio sin distincion alguna, usen o
Nno apoyos, cuyo régimen incluso cobija a las personas interdictas o
inhabilitadas bajo el amparo de la derogada Ley 1306 de 2009, cuyas
sentencias deben ser objeto de revision.

Dentro del recorrido histérico se destacan también la Ley 361 de 1997
que establece mecanismos de integracion social de las personas en
situacién de discapacidad; la Ley 1346 de 2006, mediante la cual se
aprueba la Convencion sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad de la ONU del 2006, en donde Colombia asume el
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compromiso internacional como estado parte de promover, protegery
asegurar los derechos y libertades de las personas en situacion de
discapacidad; igualmente la Ley Estatutaria 1618 de 2103, con el fin
de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas en
situacion de discapacidad, junto a la sentencia de control previo de la
Corte Constitucional C — 765 de 2012.

En cuanto al tramite notarial de formalizacién de acuerdos de apoyo o
de directivas anticipadas, lo considero sui generis, toda vez, que
rompe la regla general de responsabilidad en la forma establecida en
el articulo 9 del Decreto 960 de 1970, al imponerle obligaciones de
mediacion probatoria al notario, tales como, la de entrevistarse por
separado con la persona titular del acto juridico, para verificar que el
acuerdo de apoyo se ajuste a su voluntad, y hacer los ajustes razona-
bles para permitir su accesibilidad, ejemplo: la mediacion linglistica y
comunicacional, de igual manera, debe entrevistarse con las perso-
nas de apoyo y explicarle sus obligaciones legales con la persona
titular y dejar las constancias - articulo 16 de la Ley 1996 de 2019-,
para ello, debe dirigir la diligencia haciendo prevalecer la voluntad del
titular, sin que sea necesario un informe de valoracion de apoyos
previo, ademas de tenerles que explicar el tramite para modificar,
finalizar, revocar o sustituir el acuerdo de apoyo o directiva anticipada,
tan solo asi, podra autorizar la respectiva escritura publica e incorpo-
rarla dentro de los 8 dias siguientes en el Sistema de Informacion de
la Conciliacién, el Arbitraje y la Amigable Composicion SICAAC.

3.4 La funcién conciliadora de los notarios y otros asuntos

Los notarios deben ser artifices de la solucion pacifica de los conflic-
tos, promotores de paz y de la utilizacidon de los medios alternativos de
la solucién de conflictos, es por ello, que el Decreto 960 de 1970 en su
articulo 7, le ordena prestar el servicio bajo la egida del derecho, pres-
tar la debida orientacién de asesoria y consejeria con animo concilia-
torio; por su parte, el Estatuto de la Conciliacion, Ley 2220 de 2022 en
su articulo 24, facult6 a los notarios para actuar de forma personal e
indelegable como conciliador en asuntos civiles y de familia; ahora
bien, cuando el notario decida crear un centro de conciliacion, podra
designar conciliadores en derecho, sin que esto sea Obice para
atribuirle responsabilidad al notario del ejercicio de la funcion
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conciliadora de los conciliadores en derecho.

La regla general en los asuntos susceptibles de ser conciliados, es
que la conciliacion extrajudicial constituye un requisito de procedibili-
dad para acudir a la jurisdicciéon (Ley 2220 de 2022, articulo 67), en
pro de la descongestion judicial y el mantenimiento de un orden social
justo, en lo cual juega un rol preponderante los notarios, con la com-
petencia conciliadora aducida.

En materia civil, son susceptibles de conciliacion los asuntos sujetos
al proceso declarativo con excepcion del divisorio, monitorios y de
expropiacion (Ley 2220 de 2022, articulo 68), y en materia de familia,
son susceptibles de conciliacién la custodia y cuidado personal y el
régimen de visitas de menores de edad o mayores en situacion de
discapacidad, en obligaciones alimentarias, la declaracion de la union
marital de hecho, la disolucion y liquidacion de sociedad patrimonial,
liquidacion de sociedad conyugal, rescisién de particion de sucesio-
nes, conflictos derivados de capitulaciones matrimoniales y de la
patria potestad y la separacién de bienes y cuerpos.

Finalmente, el articulo 46 del Decreto 960 de 1970, establece que los
otorgantes de una escritura publica por acuerdo privado o en forma
unilateral podran declarar cancelada o sin efecto una nueva escritura,
siempre y cuando la revocatoria o retractaciéon no este prohibida.

3.4.1. La custodia del hijo menor o hijo mayor discapacitado y
régimen de visitas de comun acuerdo

Este asunto esta contemplado en el articulo 617 numeral 4 del Cédigo
General del proceso como tramite notarial, sin embargo, no esta
contemplado como un asunto de jurisdiccion voluntaria en el articulo
577 ibidem, puesto que es un asunto litigioso que debe adelantarse
bajo el procedimiento verbal sumario al tenor de lo preceptuado en el
articulo 390 Ibidem.

El articulo 44 de la Constitucion Politica, establece la primacia de los
derechos de los nifios, donde se encuentran el de tener una familia, al
cuidado y al amor, y en el articulo 45 superior se establece la protec-
cion integral del adolescente; a nivel legal, la custodia y cuidado
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personal esta contemplada en el articulo 23 de la Ley 1098 de 2006,
el cual establece como derecho de los nifios y adolescentes a que sus
padres asuman de forma permanente y solidariamente su custodia
para el desarrollo integral y el cuidado personal, en tal sentido, los
comisarios y defensores de familia podran adelantar en primera
instancia el Procedimiento administrativo de restablecimiento de dere-
chos de un nifo o adolescente, previsto en el articulo 99 y 100 del
Caodigo de Infancia y Adolescencia.

El tramite judicial debera adelantarse a través del procedimiento
verbal sumario, de conformidad con el articulo 390, numeral 3 del
Caodigo General del Proceso, el cual debe agotar el requisito de proce-
dibilidad de la conciliacion, tal y como lo exige el articulo 69 numeral 1
de la Ley 2220 de 2022; cabe recordar que el articulo 24 de la precita-
da ley, faculta a los notarios para de forma personal e indelegable
actuen como conciliadores en asuntos civiles y de familia, salvo que
cree un Centro de Conciliacién y designe conciliadores en derecho,
de su lista.

Ahora bien, sin perjuicio de las competencias judiciales y notariales
enunciadas, los padres de hijos menores de comun acuerdo podran
convenir la custodia y visitas, y dicho acuerdo elevarse a escritura
publica, sin que deba informar a ninguna autoridad administrativa,
conforme a lo preceptuado por los articulos 2.2.6.15.2.4.1 al
2.2.6.15.2.4.5 del Decreto 1664 de 2015.

3.4.2. Procedimiento de insolvencia de persona natural no
comerciante

El articulo 2.2.4.4.2.5. del Decreto 1069 de 2015, establece la compe-
tencia de los notarios para adelantar estos procedimientos sin que
medie autorizacion previa, ya sea directamente o por medio de los
conciliadores en derecho, inscritos al Centro de Conciliacion que haya
creado y que ademas hayan aprobado el Programa de Formacioén en
Insolvencia.

Este procedimiento de negociacién de deudas y validacion de acuer-

dos privados se encuentra desarrollado por los articulos 531 al 562
del Codigo General del Proceso; al ser adelantado en una notaria se
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le permite cobrar por sus servicios, con las tarifas establecidas por la
Superintendencia de Notariado y Registro. De otra parte, referente al
régimen de responsabilidad, en el evento que el notario adelante
directamente el proceso de insolvencia, tendra plena responsabilidad
sobre lo actuado, sin embargo, si el tramite se adelanta por intermedio
de un conciliador en derecho designado por él sera este quien respon-
da por sus actuaciones (Articulo 2.2.4.4.2.6. del Decreto 1069 de
2015), y el notario solo respondera, por la responsabilidad derivada
como atribuciones como director del Centro de Conciliaciéon estableci-
das en el articulo 2.2.4.4.2.6. del Decreto 1069 de 2015.

3.4.3. El inventario solemne de bienes propios de menores bajo
patria potestad o mayores discapacitados, en caso de matrimo-
nio, declaracion de uniéon marital de hecho o declaracion de
sociedad patrimonial de hecho de uno de los padres

Este asunto no esta contemplado en el articulo 577 del Cédigo Gene-
ral del Proceso como un asunto de jurisdiccién voluntaria, empero, si
se contemplé como tramite notarial en el articulo 617 numeral 3
Ibidem, cuando se adelanta por tramite judicial corresponderia a un
proceso verbal, al ser un asunto que no se le asigno tramite especifi-
co, de conformidad con el articulo 368 Ibidem.

El Codigo Civil en el articulo 169, obliga a los padres con hijos bajo la
patria potestad, tutela o curatela antes de unas segundas nupcias, a
realizar un inventario solemne de los bienes que estén bajo su admi-
nistracion, y sean de propiedad de los hijos menores o mayores en
situacion de discapacidad, obligacién derivada también cuando se
pretende declarar una nueva unién marital de hecho, o declaraciéon de
sociedad patrimonial de hecho, de igual manera, hay necesidad de
hacer el inventario solemne aun cuando el padre no administre ningun
bien de propiedad de los hijos menores o mayores en situacion de
discapacidad, en el unico evento que no habria necesidad de hacer el
inventario solemne, es cuando los hijos son mayores de edad y no
estan en situacion de discapacidad. Se hace salvedad que en el
inventario solemne no deben contemplarse los bienes que sean de
propiedad de los padres y no de los hijos menores de edad y mayores
en situacion de discapacidad, es decir, los que eventualmente podrian
heredar, ahora bien, la proteccion sobre el patrimonio del menor de
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edad o del mayor en situacion de discapacidad, se extiende al articulo
172 del Cdédigo Civil, el cual establece una sancién a los padres o
curadores que resulten malos administradores, o que la haya adminis-
trado con dolo o culpa grave, so pena de perder el usufructo legal y la
vocacion hereditaria.

El Decreto reglamentario 1664 de 2015, de los articulos
2.2.6.15.2.3.1. al 2.2.6.15.2.3.8. establece el tramite notarial, debien-
do el notario designar a un curador especial de la lista de auxiliares de
la justicia del Consejo Superior de la Judicatura, para que presente el
inventario personalmente y por escrito, siendo protocolizado en escri-
tura publica; en el evento de inexistencia de bienes debera expresarlo
bajo juramento consignado en la respectiva escritura publica de matri-
monio, de declaracién de union marital de hecho y constitucion de
sociedad patrimonial de hecho.

3.4.4. La declaracion de existencia y cesacion de efectos civiles
de la unién marital de hecho y la declaracion de constitucion,
disolucién y liquidacién de la sociedad patrimonial de hecho de
comun acuerdo

Este asunto esta contemplado en el articulo 617 numeral 5 del Cédigo
General del Proceso, como tramite notarial, sin embargo, no esta
contemplado en el articulo 577 como un asunto de jurisdiccion volun-
taria, por ser un asunto litigioso sometido al procedimiento verbal al no
tener asignado un tramite especial, de conformidad con el articulo 368
Ibidem.

El reconocimiento de la familia concebido en el articulo 42 superior,
por vinculo natural derivado de la decision libre de un hombre y la
mujer de conformarla, sin la solemnidad sacramental del matrimonio,
tuvo una evolucién tortuosa por la estigmatizacién que hacia la iglesia
catolica y su fuerte influencia en el Estado, tal y como se abordd en el
numeral 3.3.2., sin embargo, cabe anotar que el antecedente historico
mas remoto de la union marital de hecho la encontramos en el dere-
cho romano, en la época del bajo imperio, con la Ley “Julia de adulte-
ris coercendis” ano 18 a. C., que contempl¢ las figuras de amanceba-
miento, adulterio y concubinato, entendiendo que concubinato se
deriva del latin “concubinatus”, que también se deriva del latin,
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“concubare” que significa acostarse o comunidad de lecho, la cual
debia ser constante, siempre y cuando la mujer y hombre no tuvieran
matrimonio, en caso de estarlo, se cometeria el crimen de adulterio,
por lo tanto, estas figuras juridicas tuvieron menor relevancia que el
matrimonio, por carecer de la “affectio maritalis”; posteriormente, en el
afo 9 d. C. con la “Lex Papia Poppae”, se establecidé el rango de
edades donde es obligatorio el matrimonio, so pena de las sanciones
que ocasionaba el ser célibes, en fin en este imperio patriarcal y
esclavista era posible el concubinato con mujeres manumitidas,
esclavas o de baja reputacion, lo cual era considerado un fenédmeno
social.

En las “Siete Partidas” del derecho espafol, la union marital de hecho
fue denominada la “Barragania”, que supone la convivencia de los
amancebados, los cuales no podian tener impedimento para contraer
matrimonio, sin embargo, el concubinato tuvo un duro revés con el
derecho candnico que las redujo solo a encuentros sexuales ilegales
con caracter de delito, fue en el derecho francés que el concubinato
tuvo un avance, al reconocerle a los hijos fruto del mismo, derechos
herenciales producto de la Revolucion Francesa, toda vez, que los
hijos nacidos fuera del matrimonio no tenian la culpa de dicha situa-
cion, sin embargo, el Codigo de Napoledén de 1804 no legislé al
respecto.

En nuestra legislacién, el Cédigo Civil de 1887, influenciado por la
iglesia catolica en estos asuntos que eran considerados evasores de
los sacramentos, adopto la posicion de considerar el concubinato y el
adulterio actos delincuenciales tipificados en el Cddigo Penal. Fue
con la expedicion de la Ley 45 de 1936, que se empezé a legislar
sobre filiacidn natural; se reconocié la condicién de hijo natural, y su
vocacion hereditaria modificada por la Ley 75 de 1968, con la cual
también se creo el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Esta
distincion discriminatoria de los hijos legitimos y los extramatrimonia-
les fue zanjada con la Ley 29 de 1982, que adoptd la igualdad heredi-
taria para todos los hijos sin importar su condicion, cabe recordar,
también la expedicion del Decreto 2820 de 1974, por el cual se otorgd
igualdad de derechos a hombres y mujeres, cuya patria potestad debe
ser ejercida por ambos padres, sin importar la condicién de los hijos,
posteriormente, la Ley 54 de 1990 legisla sobre la unién marital de
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hecho y su régimen patrimonial, la expedicion de la Constitucion Poli-
tica de 1991 con su ejemplar articulo 42, y la Ley 979 de 2005 modifi-
catoria de la Ley 54 de 1990, y la ley

1060 de 2006 ,que se le da el caracter de legitimos a los hijos nacidos
de la uniéon marital de hecho; con toda esta normatividad se le da el
mismo status juridico a las uniones maritales de hecho, sociedad
patrimonial y a los cényuges o compafieros permanentes, que al
matrimonio, sociedad conyugal y a los esposos, como una garantia
bifronte de proteger tanto a la pareja y familia, como a su patrimonio.

En principio, la declaracion de existencia, disolucion y liquidacion de
la unién marital de hecho y su sociedad patrimonial, solo tuvo tramite
judicial por el procedimiento verbal, fue hasta la expedicion de la Ley
1564 de 2012, con el articulo 617 numeral 5, que se les otorgd compe-
tencia a los notarios para adelantar de comun acuerdo dicho procedi-
miento, el cual fue reglamentado por los articulos 2.2.6.15.2.5.1. al
2.2.6.15.2.5.11 del Decreto 1664 de 2015, el cual adicion6 el Decreto
1069 de 2015. Entre los aspectos procesales se destacan los requisi-
tos del inventario solemne de bienes abordado en el anterior numeral
3.4.3, en la solicitud de existencia de la unién marital de hecho; el
concepto del defensor de familia cuando hayan hijos menores de
edad en la cesacion de efectos civiles de la unién marital de hecho; y
la prueba de que las sociedades conyugales anteriores han sido liqui-
dadas minimo un afo antes del inicio de la union marital de hecho en
la constitucién patrimonial de hecho.

3.4.5. La declaraciéon de bienes de la sociedad patrimonial no
declarada, ni liquidada que ingresan a la sociedad conyugal

Este asunto esta contemplado como tramite notarial en el articulo 617
numeral 6 del Codigo General del Proceso, judicialmente se adelanta-
ria por el proceso verbal al no tener asignado un tramite especial, de
conformidad con el articulo 368 ibidem, su tramite notarial fue regla-
mentado por los articulos 2.2.6.15.2.6.1 al 2.2.6.15.2.6.3 del Decreto
164 de 2105, que adiciono el Decreto 1069 de 2015.
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Para ser adelantado notarialmente, los futuros esposos deberan
declarar voluntariamente la existencia de la uniéon marital de hecho y
su correspondiente sociedad patrimonial no declarada ni liquidada,
para que los bienes que la componen ingresen a la sociedad conyugal
producto del matrimonio, cabe recordar, que la sociedad patrimonial
surgida en la union marital de hecho, ha cobrado especial proteccion
jurisprudencial a efectos de evitar ser subrogada por la sociedad
conyugal, para dilucidar al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en
Sentencia SC005 — 2021, magistrado ponente Alvaro Fernando
Garcia Restrepo, consideré que la sociedad patrimonial entre compa-
feros permanentes, aun cuando su existencia presupone la existen-
cia de una unién marital de hecho tiene identidad propia, que puede
surgir o no como consecuencia de la union.

En tal sentido, cuando los futuros esposos pretendan celebrar capitu-
laciones matrimoniales, las mismas serian viables antes de que se
configuren las condiciones necesarias para la constitucion de la socie-
dad patrimonial, es decir, solo seran oportunas las capitulaciones
matrimoniales entre companeros permanentes y futuros esposos, si
se celebran entre la vigencia de la union marital de hecho, pero antes
de que pueda constituirse la sociedad patrimonial, la cual por el
contrario, sus bienes contentivos deben ser anexados a la naciente
sociedad conyugal por mutuo acuerdo, so pena de tener que adelan-
tarse por tramite judicial verbal.

3.4.6. La cancelacion de hipotecas en mayor extension, en casos
de subrogacioén

Este asunto quedd contemplado como tramite notarial de conformidad
con el articulo 617 numeral 7 del Cédigo General del Proceso; su
tramite judicial es litigioso al corresponder a la efectividad de una
garantia real, le corresponde el proceso ejecutivo con las particulari-
dades de los articulos 467 y 468 Ibidem; su tramite notarial fue regla-
mentado en los articulos 2.2.6.15.2.7.1 al 2.2.6.15.2.7.6 del Decreto
164 de 2105 que adiciond el Decreto 1069 de 2015.

Para que sea viable el tramite notarial, se debié haber establecido en
la escritura publica contentiva de la hipoteca, la obligacion del acree-
dor hipotecario de ir liberando los lotes o construcciones que vayan
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cancelando su parte proporcionalmente, ahora bien, si el bien inmue-
ble fue sometido al régimen de la propiedad horizontal, el propietario
inicial debera solicitar el levantamiento de la hipoteca que afecte la
unidad privada.

Cabe recordar, que esta obligacion en estudio es de caracter legal,
inicialmente contemplada en la Ley 66 de 1968 articulo 6, derogado
por el Decreto 78 de 1987 articulo 6, que contempld en su articulo 2
literal g, “Cuando el inmueble en el cual ha de desarrollarse el plan o
programa se encuentre gravado con hipoteca, ha de acreditarse que
el acreedor hipotecario se obliga a liberar los lotes o construcciones
que se vayan enajenando, mediante el pago proporcional del grava-
men que afecte cada lote o construccion”, so pena de ser sancionada
conforme al Decreto 2610 de 1979 articulo 11, poder sancionatorio
previsto actualmente en cabeza de la Superintendencia de Socieda-
des, de conformidad a lo establecido en el Decreto 497 de 1987.

Posteriormente, la Ley 546 de 1999, articulo 55 inciso 2, establece la
obligacion a constructores en su calidad de promitentes vendedores
de informar a los promitentes compradores la existencia de hipotecas
de mayor extension. Por su parte, la Ley 675 de 2001 articulo 17,
estableci6 la divisibilidad de la hipoteca a prorrata en las diferentes
unidades privadas sometidas al régimen de la propiedad horizontal, y
en su paragrafo contemplé el levantamiento proporcional de la hipote-
ca de mayor extensiéon que afecte la unidad privada objeto de pago
por transferencia de dominio, bajo la consecuencia de la no autoriza-
cion de la escritura publica por parte del notario. Finalmente, la Ley
962 de 2005, articulo 71, literal e, establecié como requisito de la
solicitud para adelantar planes de vivienda gravados con hipoteca, la
obligacion de liberar los lotes o construcciones vendidos y pagados en
forma proporcional.

3.4.7. La solicitud de copias sustitutivas de primeras copias que
prestan meérito ejecutivo

Este asunto esta contemplado en el articulo 617 numeral 7 del Cédigo
General del Proceso, en el Decreto 960 de 1970 articulo 81, y regla-
mentado por los articulos 2.2.6.15.2.8.1 al 2.2.6.15.2.8.4 del Decreto
1664 de 2015, que adiciona el Decreto 1069 de 2015; el tramite
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judicial quedo previsto en el articulo 114 del C. G. P.

Cabe recordar, que el articulo 115 numeral 2, inciso 2 y 3 del Decreto
1400 de 1970 Cdédigo de Procedimiento Civil, establecia que sola-
mente la primera copia de una sentencia o providencia ejecutoriada
prestara mérito ejecutivo; en caso de pérdida o destruccion de la
susodicha copia, la parte interesada podra solicitar copia sustitutiva,
solicitando bajo la gravedad de juramento lo sucedido: que la obliga-
cion no se ha extinguido o se extinguié en la parte que se indique, y
que en caso que aparezca la primera copia, se compromete a no
usarla y entregarla al juez que la expidié para su respectiva invalida-
cion, juramento que se entiende prestado con la presentacion de la
solicitud; este requisito de primeras copias fue abolido por el articulo
114, numeral 2, del Cddigo General del Proceso, que establecié que
las copias de las providencias con constancia de ejecutoria se consi-
deran titulo ejecutivo, eliminando el riguroso formalismo de la prime-
ras copias.

De igual manera, el articulo 244, incisos 1 y 4 del Codigo General del
Proceso, preceptud que se presumen auténticos los documentos de
los cuales se tiene certeza de la persona que lo ha extendido, y
ademas se presumiran auténticos los documentos que reunan los
requisitos para constituirse en titulo ejecutivo, igualmente el articulo
626 Ibidem, consagra que las copias tendran el mismo valor probato-
rio del original, salvo que la ley exija el original o determinada copia.

En el tramite notarial, el notario expedira copia autentica de la escritu-
ra, la cual debe llevar la anotacion de ser sustitutiva de la primera
copia que presta merito ejecutivo, previa solicitud escrita donde se
acredite el interés legitimo del solicitante por ser parte o beneficiario
de la relacion juridica; que afirme bajo la gravedad de juramento que
se entiende prestado con la radicacion de la solicitud, los hechos que
rodearon la pérdida o destruccion de la copia que presta mérito ejecu-
tivo, que la obligacion no se ha extinguido o la parte que se extinguid,
y que en el evento en que aparezca se obliga a no usarla, y entregarla
al notario para su invalidacion.

120 | La funcién notarial en Colombia



3.4.8. Declaracion de la posesion regular

Este asunto esta contemplado como tramite notarial en la Ley 1183 de
2008, articulos 1 al 9 y reglamentado por los articulos 2.2.6.1. al
2.2.6.4 del Decreto 1069 de 2015.

La posesion esta contemplada en el articulo 762 del Cédigo Civil,
como la tenencia de una cosa determinada “corpus” con animo de
sefior y duefo “animus”, ademas de la presuncion de propietario,
mientras otra persona no se atribuye esa condicién; el articulo 764
ibidem, establece las dos clases de posesion: la regular que es la que
se deriva de un justo titulo y que al menos al principio haya tenido la
buena fe, y la irregular seria la que carece de uno o mas de los requi-
sitos de la posesion regular, articulo 770 ibidem. Cabe recordar, que
nuestro Codigo Civil deviene al igual que los demas cddigos latinoa-
mericanos del Codigo Napolednico de 1804, y asumieron la concep-
cién romana de la posesion “possesio”, que se deriva de "possidere”,
la cual se compone de “pot” la cual se refiere a ejercer poder sobre
una cosay “sedere” que hace referencia a asentarse sobre la cosa, en
tal sentido, como el estado de hecho o situacion factual de tener y
usar una cosa, independientemente que exista o no un derecho que
lo respalde, sin embargo, cuando va evolucionando la usucapion y la
posesion puede transformarse en propiedad, la posesion empieza a
considerarse como un derecho por la defensa juridica que se le
otorga, como sucedid en la Ley de las Xll Tablas en la época republi-
cana romana, que establecio la usucapion en la Tabla VI asi: “El que
posee una cosa por espacio de uno o dos afos, llega a ser propietario
de ella”.

De otra parte, existen dos articulos del Cédigo Civil que respaldan la
posesion como derecho, el 785 y el 789, que establecen la posesién
inscrita y su cesacion, consistente en una formalizacion de la pose-
sion en el Registro de Instrumentos Publicos, toda vez, que la protege
frente a futuros poseedores con la posibilidad de ser cancelada volun-
tariamente o por una nueva inscripcion derivada de la transferencia
del derecho o por decreto judicial; disposiciones avaladas constitucio-
nalmente por la Corte Suprema de Justicia el 18 de febrero de 1972.
En tal sentido, la posesién empezd a ser considerado un derecho real
de caracter provisional, posteriormente el Decreto 1250 de 1970,
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articulo 7, en su ultimo inciso, avalaba la inscripcion de titulos de falsa
tradicion, es decir, la posesion regular; normatividad que son un claro
antecedente de la declaracion de posesion regular prevista en la Ley
1183 de 2008.

La posesion inscrita de la Ley 1183 de 2008, consiste en una facultad
de los poseedores materiales de viviendas de estrato 1 y 2 sin titulo
inscrito, para solicitar ante notario del respectivo circulo la inscripciéon
de la posesion regular, con el fin de habilitarse para la prescripcion
ordinaria adquisitiva de dominio en los términos establecidos del
articulo 2629 del Codigo Civil, modificado por la Ley 791 de 2002 es
decir, de 5 anos y normas especiales de las viviendas de interés
social; lo cual claramente es un beneficio para los poseedores regula-
res de esta clase de viviendas para gozar de este privilegio. La Ley
1183 de 2002, dispone que se debe jurar la inexistencia de pleito pen-
diente sobre el dominio o posesion del inmueble anterior a la solicitud,
ademas podra anexar titulos aparentes como la promesa de compra-
venta que haya habilitado la entrega y la adquisicion de mejoras,
derechos o acciones sobre el inmueble por instrumento publico o
privado, ademas del pago del impuesto predial y complementarios,
como requisitos para la autorizacion de la escritura publica y su poste-
rior inscripcion en la oficina de Registro de Instrumentos Publicos,
bajo el cédigo de “Inscripcion de Declaracion de Posesion Regular’.
Cabe recordar, que el articulo 15 Ibidem, establece que, en el evento
de existir mas de una notaria en el circulo de la jurisdiccion del inmue-
ble, la solicitud debera elevarse ante la Oficina de Registro de Instru-
mentos Publicos o la Superintendencia de Notariado y Registro, para
el caso de los inmuebles ubicados en Bogota D. C. para ser sometida
a reparto.

Reglamentariamente se destaca el término de 8 dias que tiene el
notario una vez conoce de la solicitud, para determinar si cumple con
lo establecido en la Ley 1183 de 2008, para proceder a autorizar la
escritura publica o en su defecto archivarla. Ademas, del requisito de
que el inmueble no se encuentre en zonas de riesgo, suelo de protec-
cion ambiental, en desarrollos no legalizados o sea un bien publico o
fiscal, correspondiéndole al interesado y a las respectivas autoridades
competentes, pronunciarse sobre la factibilidad de la declaracion
posesoria (Articulo 2.2.6.6.2 del Decreto 1069 de 2015), en un
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término de 20 dias habiles, Igualmente, el decreto reglamentario le
impone la obligacion al notario de indagar al interesado, para descar-
tar la existencia de causales que ocasionen la excepcion de la inscrip-
cion del articulo 9 de la Ley 1183 de 2008.
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CAPITULO 1V

Aplicacion de los medios electronicos
en la funcion notarial

Durante el desarrollo de la humanidad, la tecnologia ha actuado como
una mufeca matrioska, es decir, un avance tecnolégico sustituye el
anterior y posteriormente dara lugar a uno nuevo, y por lo general, la
vanguardista, requiere menos mano de obra, a lo cual ya nos hemos
acostumbrado, sin embargo, como nunca antes se han sido tan acele-
rados y contundentes, y han puesto en tela de juicio el reemplazo
masivo de trabajadores, toda vez, que las nuevas tecnologias deriva-
das del internet, ademas del reemplazo de labores operativas que
terminan automatizadas también han ido reemplazando labores
profesionales.

En la actualidad el mundo transita la cuarta revolucion industrial,
denominada desde la Feria de Hannover del 2011 “Industria 4.0” y
tiene el objetivo de la transformacion de la industria hacia organizacio-
nes inteligentes, la cual trae consigo nuevas tecnologias digitales y de
internet, que permite la automatizacion de procesos sin la participa-
cion humana. La Industria 4.0, dista mucho de las anteriores revolu-
ciones industriales (la mecanizacion, la electricidad y las tecnologias
de la informacion), al lograr la fusion del mundo fisico, digital y biologi-
co, trayendo una fuerte influencia en la sociedad, en lo socioeconémi-
co, toda vez, que ademas de causar desplazamiento de trabajadores,
a los que permanezcan les exige nuevas competencias en el conoci-
miento y funcionamientos de las TICs, sin que la funcién notarial, a
pesar de sus solemnidades, sea ajena a su impacto, y que el uso de
nuevas tecnologias digitales inevitablemente traeran nuevos tipos de
empleo y formas de trabajo, con sus correspondientes cambios en las
estructuras internas de las notarias y forma de relacionarse con sus
usuarios.

En nuestro pais, el gobierno nacional mediante directivas presiden-

ciales, documentos CONPES (3975 de 2019 y 3995 de 2020), y
planes de desarrollo (Ley 1955 de 2019, articulo 148 y Ley 2294 de
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2294 de 2023, articulo 143), ha fomentado la digitalizacion de los
tramites administrativos, al igual con la expedicién de diferentes
normas, entre las cuales tenemos la Ley 1437 de 2011, articulo 53, el
cual habilita los medios electronicos para los procedimientos y trami-
tes administrativos, y demas normas compatibles de la Ley 527 de
1999, entre ellas la firma digital, el Decreto Ley 019 de 2012 que esta-
blecio la obligatoriedad de la identificacion de los medios electrénicos,
basada en la informacién biométrica que dispone la Registraduria
Nacional del Estado Civil, Decreto Ley 2364 de 2012, articulo 7,
donde se establecio la firma electronica, de igual forma, se expidio la
politica de Gobierno Digital en los articulos 2.2.9.1.1.1. al 2.1.9.1.4.3.
del Decreto 1078 de 2015, subrogado por el articulo 1 del Decreto 767
de 2022, normativa donde los particulares que cumplen funciones
administrativas también son destinatarios. Por su parte, la Ley 2052
de 2020, articulos 1y 9, estableci6 la obligacion de implementar los
servicios ciudadanos digitales a los particulares que cumplen funcio-
nes administrativas, reglamentado por el Decreto 620 de 2020; dichas
normas instaron a la Superintendencia de Notariado y Registro, hicie-
ra lo propio expidiendo las directrices de la implementacion de los
medios electronicos en la funcién notarial, como respuesta a la nece-
sidad de prestar servicios notariales no presenciales, cabe recordar,
que los documentos electronicos se sujetan a los lineamientos en el
Sistema de Gestion de Documentos Electronicos de Archivo del
Archivo General de la Nacion, finalmente, se destacan los documen-
tos CONPES 3920 del 2018 sobre la Politica Nacional de Explotacion
de Datos BIG DATA, y CONPES 3975 del 2019 sobre la Politica
Nacional para la Transformacion Digital e Inteligencia Artificial, que
pretenden modernizar de forma transversal la administracion publica
colombiana, a los cuales me referiré en los siguientes apartados.

Sin embargo, el proceso de digitalizacion de la funcién notarial tuvo
un duro revés, debido a que el Decreto 2106 de 2019, habia estableci-
do unas normas que impulsarian la digitalizacién de la escrituracion y
demas actuaciones notariales por medios electrénicos y su archivo en
los articulos 59 al 63, empero estos articulos fueron declarados inexe-
quibles en la Sentencia C — 159 de 2021; sin embargo, los avances
tecnoldgicos crean una nueva realidad y afectan directa o transversal-
mente todas las actividades humanas, por lo tanto, la funcién notarial
no puede sustraerse.
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Finalmente, cabe recordar que la tecnologia es axioldgicamente
neutra, cuando el cientifico estadounidense Julius Robert Oppenhei-
mer cred la bomba atomica “Gadget”, probada el 16 de julio de 1945,
al sur de los Alamos en Estados Unidos, y posteriormente, el 6 y 9 de
agosto del mismo afo devastando las ciudades niponas de Hiroshima
y Nagasaki, dejando un saldo de mas de 110 mil victimas fatales, prin-
cipalmente civiles; dando lugar a la era nuclear, esta capacidad de
destruccion, nunca antes vista - ni después- hasta nuestros dias,
mantiene en vilo la propia subsistencia humana.

Oppenheimer hizo parte del comité cientifico que recomendaba al
Consejo de Guerra de Estados Unidos su utilizacion contra Japon; su
planteamiento era que fuera utilizada contra objetivos militares y no
contra poblacion civil, esto conllevé a que semanas después le dirigie-
ra una carta al gobierno Truman manifestandole que "la seguridad de
esta nacion... no puede basarse, total ni principalmente en sus proe-
zas cientificas o técnicas. Solo puede basarse en hacer imposibles
futuras guerras", y después se opuso a que Estados Unidos desarro-
llara una bomba de hidrogeno que es aun mas potente y devastadora;
lo cual le generd que fuera tildado de simpatizante del comunismo con
multiples enemigos politicos, por consiguiente, se marginé del gobier-
no estadounidense, nunca mas volvio a trabajar para él, y en su lugar
se dedico hasta su muerte en 1967, a disertar sobre ciencia y ética en
su Academia Mundial de las Artes y las Ciencias, de la cual fue funda-
dor, siendo este ejemplo el mayor referente mundial que el uso de la
tecnologia comporta decisiones filosoficas — axiologicas.

Es por ello, que aun en estados liberales por razones de interés gene-
ral o de Estado, la ley ha impuesto limites al principio de la autonomia
de la voluntad, sobre ciertas conductas humanas o sobre ciertas rela-
ciones sociales el Estado, donde muy seguramente la funcién notarial
al ser desempefiada por los notarios por descentralizacion del Estado,
una modificacion drastica del también concebido como servicio publi-
co, requiere de un consenso social sobre los beneficios o consecuen-
cias adversas que puedan traer a las relaciones sociales, lo cual
ralentiza los efectos de los cambios tecnolégicos en la funcion nota-
rial, sin embargo, ya se aplican por la mayoria de los despachos nota-
riales la implementaciéon de la identificacién biométrica, actualizan y
consultan las base de datos sincronizadas, y algunas ya han utilizado
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la escritura publica digital; esta ultima abordada en el siguiente acapi-
te.

Finalmente, los cambios tecnologicos no tienen garantizada su
permanencia perpetua porque cada vez se tornan mas pasajeros, y
estan signados por la provisionalidad, sin embargo, al momento de
escribirse la presente obra, la blockchain es invulnerable, puede ser
que a futuro no lo sea, y la aplicacion en diferentes areas de la inteli-
gencia artificial como maximo desafio de las organizaciones; al
respecto en la presente unidad abordaré el proceso de digitalizacion
en la escrituracion, y la factibilidad de uso de la blockchain, smart
constracts y la inteligencia artificial en la funcién notarial colombiana,
haciendo salvedad que como estas tecnologias trascienden fronteras,
es probable que su uso y aplicacion sea discutido en instancias supra-
nacionales como la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), donde se materializan recomendaciones y com-
promisos a los diferentes estados miembros.

4.1. Hacia la digitalizacion de la escritura publica

Las escrituras publicas digitales son documentos electronicos crea-
dos por un software, luego no corresponde al escaneo de documentos
fisicos, para ser convertidos en archivos digitales, en tal sentido,
corresponden a archivos electrénicos encriptados alojados en la nube
con codigos unicos extendidos y autorizados por un notario, por lo
tanto, ademas de la escritura tradicional que es la impresa fisicamen-
te existen las otras escrituras digitales, la electronica con la firma
digital de las partes y certificada con la firma manuscrita del notario, y
la electrénica con la firma digital de las partes y encriptada con la firma
electronica del notario certificada.

La digitalizacion de la funcion notarial ha sido liderada por la Superin-
tendencia de Notariado y Registro, en coordinacion con los Ministe-
rios de Justicia y del Derecho, y de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones, con el fin de que la escrituracién sea mas expe-
dita y funcional. Inicialmente solo trece notarias cumplieron con los
requerimientos y soportes tecnoldgicos para realizar inicialmente
cuatro tramites que son la autenticacion, el registro civil, compraventa
de inmuebles y testamentos. Para tal efecto, el usuario digital debe
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dirigirse a una de las notarias habilitadas para servicios notariales
digitales, hacer el respectivo registro y en lo sucesivo podra adelantar
sus tramites desde la comodidad de sus casas u oficinas.

Cabe recordar, que las escrituras publicas digitales o electronicas a
pesar de las normas declaradas inexequibles con la Sentencia C —
159 de 2021, deben otorgarse de forma continua sin dejar espacios
en blanco, ni se permite el uso en los nombres de abreviaturas o
iniciales que puedan dar lugar a confusion, las cuales seran suscritas
con firma digital o electrénica con los mismos efectos de la firma aut6-
grafa; y que los documentos se originen en forma electrénica se archi-
varan de igual forma, aunque la copia electrénica se integrara al archi-
vo en formato fisico.

Para que la “digitalizacion notarial” se materialice, la Superintenden-
cia de Notariado y Registro, cred un repositorio donde se almacene
copia del archivo integrado de las notarias que la extiendan y demas
documentos que la soporten; este repositorio ayudara a respaldar la
volumetria de tramites notariales, mitigando el riesgo de pérdida del
protocolo, lo cual conllevé a adquirir una infraestructura en nube que
soporté la operacién digital, en tal sentido, este proceso no es una
propuesta futurista sino una realidad en ampliacién de aplicacion.

Vale la pena resaltar, que las herramientas tecnoldgicas facilitan el
funcionamiento 24/7 de las notarias como sucede con la 79 y 80 del
Circulo de Bogota que tienen su sede en el Aeropuerto El Dorado.
Finalmente, resalto la creacién del repositorio digital de salida de
menores del pais, fruto del convenio interadministrativo entre Migra-
cion Colombia y la Superintendencia de Notariado y Registro, que
permite el cargue inmediato del permiso parental protocolizado ante
cualquier notaria del pais y minimiza la proclividad de fraude, en pro
de la seguridad de los menores.

4.2. La funcién notarial, la blockchain y los smart contracts
Tal y como se abordo en la unidad 3, la funcion notarial va mucho mas
alla de la simple identificacién de los otorgantes y la conservacién de

documentos; toda vez, que ella se desarrolla en la esfera de las rela-
ciones sociales, donde cobra vigencia la labor de asesoramiento y
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En Colombia, la cadena de bloques blockchain no tiene aplicacion en
la funcion notarial, sin embargo, la Superintendencia de Notariado y
Registro no descarta el uso de nuevas tecnologias de autenticacion,
entre ellas la blockchain, tal y como se expresa en el articulo 41 del
documento final, versién V1.0 del anexo técnico del Proyecto de
digitalizacion notarial, bajo el entendido que el notariado es un esce-
nario natural para la blockchain; teniendo en cuenta que, una vez
registrado un documento en la blockchain no puede ser modificado
sin dejar rastro digital, y si cambian datos avisara que el documento
no es confiable; habida cuenta, que una cadena de bloques es un solo
registro y funciona como un libro mayor que esta “distribuido”, entre
muchas partes diferentes, que puede ser actualizado solo con el
consenso de la mayoria de participantes del sistema, y tanto la infor-
macion inicial, como las modificaciones nunca podran ser borradas.

Sin embargo, el blockchain de documentos no seria util si opera como
el de criptomonedas, que solo registra transacciones, toda vez, que
no almacena el documento sino el hash del documento que seria lo
que permite su comprobacion, sin embargo, esta tecnologia de
bloques en nada serviria para el control juridico y de legalidad de la
informacion contenida en los documentos, ni tampoco podria servir
para determinar la capacidad de los otorgantes, ni el consentimiento
libre de vicios que son funciones propias del notariado.

Por su parte, la tecnologia blockchain fue la matrioska de los smart
contracts o contratos inteligentes, porque la blockchain suministro el
canal seguro para la creacion de los smart contracs, los cuales han
tenido un notable impacto desde el 2017, con las prolificas criptomo-
nedas, aunque fueron creados en el afio de 1996 por Nick Szabo, con
la promesa de facilitar la conformacion de negocios juridicos simplifi-
cados, generalmente innovadores, suprimiendo la intermediacion,
reduciendo los riesgos, a través de programas informaticos, empero,
aunque son contratos autoejecutables, siempre requeriran de un
tercero que verifique su ejecucion.

Ahora bien, esencialmente los smart contracts son un algoritmo mate-
matico que permiten denotar la constitucion de las relaciones entre
dos o mas partes, lo cual ha permitido que se equipare a los vinculos
de las relaciones contractuales, a los cuales se les ha apodado con el
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adjetivo de inteligente a esta clases de contratos o mejor aun vincu-
los, derivados de la automatizacion del vinculo que no depende de las
partes para ejecutarse lo pactado, toda vez, que las condiciones
contractuales estan predeterminadas desde su creacion, por ello,
considero que el apelativo de inteligente sobrepasa la naturaleza de
los smart contracs, aunado que desconoce el ordenamiento juridico
preexistente.

En la actualidad, los smarts contracts no han sido legislados en
Colombia, sin embargo, para que sean integrados a nuestro ordena-
miento juridico deben estar acorde con normas de mayor jerarquia
como la Constitucion Politica, el Codigo de Comercio, el Cédigo Civil,
entre otras, que establecen principios y regulaciones donde rigen los
vinculos juridicos, garantistas de los derechos y deberes de las partes
contractuales, cuyo desconocimiento ocasionaria la inexistencia,
nulidad u oponibilidad del vinculo juridico.

En tal sentido, en cuanto al respeto de principios constitucionales,
tales como, el principio de la autonomia de la voluntad, que es eje
transversal de los contratos, como fuente de las obligaciones, sin que
el ejercicio de esta autonomia pueda desconocer el sistema juridico
establecido. En los smart constracts, inicialmente hay una manifesta-
cion ambigua de este principio, que termina diluida ante la automati-
zaciéon de la ejecucion; de otra parte, el principio de la presuncion
buena fe, también se hace dificil de establecer teniendo en cuenta,
que los mismos solo responden a un lenguaje de patrones que impo-
sibilita identificar las intenciones de las partes, en la medida que solo
se guia por la ejecucion de acciones.

En cuanto al cumplimiento de los smart contracts de la normatividad
civil, su mayor censura se derivaria de los requisitos de validez de los
contratos establecidos en el articulo 1502 del Cédigo Civil y desarro-
llados en normas subsiguientes, tales como, la capacidad, donde los
vinculos derivados de ellos no presuponen una identificacion de las
partes; en segundo lugar, el consentimiento libre de todo vicio tam-
bién previsto en el Cédigo de Comercio, en el articulo 864, no puede
determinarse con la simple oferta y aceptacion que presupone su
creacion, la cual se lleva a cabo en un escenario de rapidez y facili-
dad. En tercer lugar, la automatizacién de su ejecucion imposibilita
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determinar las causas que determind su creacion, las cuales podrian
estar en contra de las buenas costumbres; en cuarto lugar, la ejecu-
cion de los smart contracts no permiten determinar el objeto real del
vinculo, facilitando verse sobre objetos que no estan en el comercio,
constituyendo un objeto ilicito.

Conforme a lo expuesto, respecto a estas dos tecnologias, puedo
afirmar que la blockchain, sera a lo sumo una herramienta mas no una
sustitucion de la labor de los notarios, y respecto a los smart
contracts, a la luz del ordenamiento juridico colombiano no son
validos y no tienen posibilidad de desarrollarse normativamente, tal y
como actualmente son concebidos, por lo tanto, tampoco sustituiran
la funcion fedante de los notarios.

4.3 La funcion notarial, el big data y la inteligencia artificial (1A)

El ejercicio de la funcion notarial inescindiblemente les permite a los
notarios acceder a datos de las personas, entendiéndose por datos
como la representacion primaria de las diferentes variables, tanto de
indole cualitativo como cuantitativo. Si solo quedan bajo la percepcion
de los sentidos de los notarios son analdgicos, cuando los escala a
una interpretacién binaria se convierten en digitales, los cuales una
vez recolectados, almacenados y procesados constituyen informacion
que puede ser utilizada para generar conocimientos, o para obtener
beneficios econémicos o sociales, en tal caso, ya estamos frente a
una explotacion de datos.

El CONPES 3920 del 2018 identific6 en su diagndstico, que en
Colombia hay una baja disponibilidad de datos publicos digitales,
debido principalmente a la baja digitalizacién, bajo nivel de datos
abiertos y baja interoperabilidad, donde solo el 4% de las entidades
publicas tendrian la idoneidad para el aprovechamiento de datos, por
ello, recomendo el disefio e implementacion de una herramienta que
le facilite a las entidades publicas la administracion de datos.

De otra parte, el primer dato que empezé a protegerse fue el habeas
data y sus datos conexos, pero con la masificacion del big data, la
autorizacion de tratamiento de datos personales de la Ley 1581 de
2012, hoy constituye un documento mas de los expedientes
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administrativos sin ofrecer una proteccion real en la practica, frente a
la inteligencia artificial que utiliza un procesamiento de datos estructu-
rados, en la mayoria de casos, en ambientes no controlados que no
permiten la rectificacion de la informacion personal.

La inteligencia artificial o 1A, es una tecnologia que hace uso de algo-
ritmos para analizar casos. La OCDE en el 2019 la definié asi: “Un
sistema basado en una maquina que pueden para un conjunto deter-
minado de objetivos definidos por humanos, hacer predicciones, reco-
mendaciones o decisiones que influyan en entornos reales o virtua-
les”, es decir, la inteligencia artificial muestra patrones comunes a la
inteligencia humana, ayudando a la eficiencia de las personas al
ocuparse de tareas simples.

En Colombia, la IA ha ido avanzando en la administracion de justicia,
la cual esta intimamente relacionada con la funcién notarial. Entre las
herramientas que han implementado estan: Pretoria la cual apoya el
proceso de seleccion de sentencias de tutela para la revision even-
tual; el Fiscal Watson que analiza datos del Sistema Penal Oral Acu-
satorio; Robot Siarelis empleada por la Superintendencia de Socieda-
des para apoyar la resolucién de conflictos societarios; y el sistema de
Juez Inteligente, que permite apoyar la valoracion probatoria desarro-
llado por la Universidad de Medellin; estos avances tecnolégicos me
permiten concluir que la IA es una tecnologia en ascenso en la admi-
nistracion de justicia, sin que llegue a reemplazar al operador judicial,
toda vez, que esta funcion nunca podra ser automatizada, por ser una
funcion administrativa reservada al Estado, la cual esta prescrita de
ser desarrollada por personas privadas, de igual manera sucede con
la representacion judicial, en la medida que la representacion judicial
tampoco podra ser automatizada, por lo tanto, considero que la IA
siempre sera una herramienta auxiliar del operador judicial y del
representante judicial, que le brindara mas eficiencia e independen-
cia, en cumplimiento de lo preceptuado en los articulos 228 y 229 de
la Constitucion Politica, y el articulo 5 de la Ley Estatutaria 270 de
1996.

Que ya se haya iniciado la implementacién de la IA en la administra-
cion de justicia, es un buen preludio de su probable aplicacion en la
funcion notarial, sin embargo, finalmente cabe anotar que en paises
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en via de desarrollo como el nuestro, con una brecha de desigualdad
medida por el coeficiente de Gini, que en el 2022 fue de 0.556;
desigualdad que también se materializa en el acceso al internet y de
herramientas tecnoldgicas, lo cual constituye una barrera, que ralenti-
za la implementacién absoluta de nuevas tecnologias, toda vez, que
su obligatoriedad en vez de provocar una democratizacion del servicio
publico, terminaria privatizandolo al limitar su acceso, y por lo tanto,
no representaria un factor de desarrollo.

Ahora bien, los tramites notariales estan reglamentados con unos
requisitos de solemnidad, previstos en el Cdédigo Civil, Cédigo de
Comercio, Codigo General del Proceso, Decreto 960 de 1970, Decre-
to 1260 de 1970, Decreto 1664 de 2015, Decreto 1069 de 2015, reso-
luciones y circulares de la Superintendencia de Notariado y registro,
entre otras normas, en la mayoria de ellos, se requiere la mediacion
del notario y otros funcionarios judiciales, que constituyen un &bice
para su sustitucion por la IA, en tal sentido, considerd que este nuevo
desarrollo tecnoldgico, a lo suma se aplicara como apoyo a ciertas
etapas de los procesos notariales, sin que ello implique la subroga-
cion integral del modelo latino del notariado imperante en Colombia.
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