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' Presentacion

La presente obra es el resultado de un trabajo y esfuerzo de investigacion,
reflexion y critica, que han puesto los autores en la redaccion de cada
uno de los capitulos. La experiencia de los autores en el campo notarial,
registral, académico y litigioso es una importante conjugacion de factores
que creemos hacen no solo interesante el texto sino util y practico.

En cada uno de los cinco capitulos que constituyen la obra, se abordan
tematicas bien del sistema notarial o bien del sistema de registro de
instrumentos publicos a partir de una mirada del derecho publico; éste
es, precisamente, el criterio que hace especial el escrito, se abordan cinco
temas centrales del notariado y registros propios del estudio del Derecho
Publico, con lo que la obra es un importante aporte que complementa la
cardinal doctrina que existe de la materia pero en el campo del Derecho
Privado.

La obra se formula como tipo de investigacion juridica apoyandose cada
uno de los capitulos de manera homogénea en la metodologia analitico
—descriptiva con enfoque propositivo, esto en la medida, tal como podra
apreciar el lector, que en cada uno de los apartados los autores acuden a
la dimension doctrinal, normativa y jurisprudencial del objeto de estudio,
estableciendo a partir de alli premisas de las cuales se forjan las inferencias
que dan cuerpo tedrico al texto en general; por su parte, cada uno de los
capitulos no descansan en una somera descripcion del estado del arte sino
se extiende al campo propositivo conduciendo a una reflexion tedrica en
sede del derecho publico de las temdticas escogidas, que por regla general
han sido reservadas al campo del derecho privado, esto en lo relacionado
con los cuatro capitulos finales; pues, en tanto el capitulo primero posee
como esencia proponer un analisis poco tratado por la doctrina nacional
en torno a la implementacion de tipos de tecnologia disruptivas como es el
caso del blockchain en el sistema notarial.

La intencion de los autores fue crear un producto de categoria nuevo
conocimiento, por tal motivo se ha cumplido con los parametros de
existencia y calidad que ha fijado el marco normativo de Colciencias.



Edmer Leandro Lopez-Pefia

Como producto de investigacion el presente libro constituye un aporte
a la produccion general del grupo de investigaciones juridicas y socio
juridicas de la facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds Tunja,
actualmente en categoria A de Colciencias.

La creacion de una obra colectiva tiene caracteristicas que son disimiles,
obviamente, a la creacion de un texto con un tinico autor, siendo conscientes
de ello, los autores desean que el lector advierta las distintas perspectivas
tematicas en su propia naturaleza, esperado con ello que el lector no
se encuentre con un proceso de lectura tedioso, sino, por el contrario,
multidimensional y ameno. Tenemos confianza los aqui investigadores de
haber logrado un texto que promueve un avance en el estudio tedrico del
sistema notarial y registral.

Que la obra se titule NOTARIADO Y REGISTRO EN COLOMBIA.
Perspectivas de investigacion, reflexion y critica, no es una mera
subjetividad, todo lo contrario, desde la fijacion del titulo los autores
han querido evidenciar que los temas tratados son de interés de estudio;
que son relevantes para ser tratados en lineas de investigacion; que la
sustancialidad de los temas exige siempre un método no solo descriptivo
sino reflexivo y por supuesto critico.

Fieles a ese sentir, se abordan y se fija posicion reflexiva y critica por cada
uno de los autores en los capitulos desarrollados.

Asi, en el capitulo primero titulado BLOCKCHAIN (CADENA DE
BLOQUES) Y ACTIVIDAD NOTARIAL EN COLOMBIA. Reflexiones.
El tema de investigacion es la relacion existente de las tecnologias
disruptivas, especialmente, el Blockchain, con la actividad notarial en
Colombia. La reflexion y critica recaeran sobre la posible transformacion
o sustitucion del notario debido a la innovacidn tecnologica.

El capitulo segundo titulado LA NOTA DEVOLUTIVA COMO
ACTO ADMINISTRATIVO. Enfoque registral. Toma como objeto de
investigacion y estudio la naturaleza juridica de la nota devolutiva en
el sistema registral. A partir de alli, se fija posicion reflexiva y critica
apoyado en el estudio de la jurisprudencia y la normatividad para decantar
la “verdadera” naturaleza de la nota devolutiva y los alcances que se tienen
por concebirla acto administrativo.



PRESENTACION

En el capitulo tercero denominado LA RESPONSABILIDAD POR
ERRORES EN EL REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS.
El objeto de investigacion parte de la base constitucional establecida en
el articulo 90 de la norma superior, a partir de alli, en tono reflexivo y
critico, se aborda el estudio de la jurisprudencias del méximo érgano de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo detallando con ello la tesis
de responsabilidad el Estado por falla en el servicio registral.

El capitulo cuarto titulado RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DEL
NOTARIO POR LOS DINEROS QUE RECAUDA Y ADMINISTRA
EN EL EJERCICIO DE SU FUNCION. El objeto de investigacion sera
el notario como sujeto de reproche de responsabilidad disciplinaria;
mientras, el criterio reflexivo y critico se orienta a evaluar la instancia de
responsabilidad del notario en los casos de recaudo y administracion de
recursos que recibe en cumplimiento de la actividad notarial.

El quinto y tltimo capitulo, denominado PANORAMA ACTUAL DE LA
FALSA TRADICION Y LOS BALDIOS EN COLOMBIA, toma como
objeto de investigacion la problemadtica en torno a la titulacion, desde una
mirada de la ley 1561 de 2012; en tono reflexivo y critico, los autores,
expresaran conclusiones en torno a las problematicas presentadas en el
acto de registro.

Se agradece de antemano la recepcidon y aprobacion para su publicacion
a las autoridades académicas y administrativas de la Universidad Santo
Tomas Tunja, en particular a las directivas de la Facultad de Derecho y a
cada uno de los miembros del comité editorial.

Esta obra espera cumplir con las expectativas académicas y documentales,
al igual que sea del interés al lector, como fue para los autores su redaccion.

PhD EDMER LEANDRO LOPEZ PENA (Compilador - editor)

Lider Grupo De Investigaciones Juridicas y Socio Juridicas - Categoria A Colciencias
Universidad Santo Tomas-Tunja.

Colombia-2020
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Blockchain (Cadena de Bloques)
y Actividad Notarial en Colombia.
Reflexiones!.

LOPEZ-PENA, Edmer Leandro?

SUMARIO.

I. Introduccion. II. BLOCKCHAIM. Tecnologia disruptiva. Aspectos generales.
III. Yuxtaposiciones: Relacion blockchain y actividad notarial. IV. Notariado Y
Blockchain En Colombia. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

En el presente capitulo abordaremos como objeto de reflexion los efectos
presentes o futuros que pudiesen llegarse a dar en la actividad notarial en
Colombia por el aparecimiento del Blockchain, entendido como cadena de
bloques, un tipo de tecnologia disruptiva.

Nuestro punto de partida epistemologico se enmarca en el reconocimiento
de dos ideas: La primera, el transcurrir del tiempo trae para las instituciones,
las teorias y los criterios, modificaciones, alteraciones o en el caso
mas extremo, extincion. Esta es la situacion que se debate en torno a la
tecnologia disruptiva, concepto que se le ha dado al tipo de tecnologia que
“se expresa en productos o servicios que al entrar al mercado, modifican
abruptamente o producen una ruptura significativa en el modelo basico o
dominante” (Warf, 2018).

1 Investigacion desarrollada dentro de la linea Responsabilidad del Estado y derecho Administrativo (derecho
informatico) grupo de investigaciones Juridicas Y Socio Juridicas Categoria A Colciencias, Facultad de
Derecho Universidad Santo Tomas Tunja. 2020-I

2 Abogado UPTC, especialista derecho administrativo Universidad Libre, Magister Derecho Administrativo
Universidad Libre, PhD Doctor en Derecho Administrativo Iberoamericano Universidad de la Corufia
Espafia. Docente Universitario, litigante y consultor. Lider del grupo de Investigaciones juridicas y socio
Juridicas Categoria A Colciencias. Facultad de Derecho Universidad Santo Tomas Tunja.

Email: edmerlopez@usantoto.edu.co ; leandroabogado@yahoo.es
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De entrada estos tipos de productos y servicios se apoyan tanto en la
concepcion propia de desarrollo y revolucion tecnologica como en “el ideal
del mercado y el liberalismo econdomico con su fijacion en la competencia
natural, propia al sistema capitalista” (C.Cox, 1972).

Pero han venido apareciendo voces que promueven una apreciacion
critica, o por lo menos que llaman a “una vision en tono de revision, sobre
este nuevo tipo de tecnologia” (Dosi,Llerena et al.2007). Es el caso por
ejemplo, de “las problematicas de seguridad sobre el manejo de los datos,
asi mismo, el uso inadecuado de estos” (Vercelli, 2018).

Las noticias falsas tan emblematicas al reflejar, “parcialmente las fallas en
el proceso de informacion y comunicacion en la época actual; (Magallon
Rosa, 2019). Estos son algunos ejemplos.

Las problematicas que pueden promoverse desde el estudio de “los
impactos de la tecnologia disruptiva son variadas y con distintas aristas”
(Pesch, 2020). Abarcarlos en este escrito sobrepasaria su finalidad; pero por
la razdn de revision, concentraremos nuestros esfuerzos en dejar planteada
la cuestion y algunas de las reflexiones que se han dado hasta el dia de hoy
respecto del surgimiento de un tipo de tecnologia denominada Blockchain
o cadena de bloques y su posible impacto en la actividad notarial, asi mismo
en el acapite de conclusiones expresaremos nuestras propias reflexiones
suscitando con ello un debate futuro en torno a la tematica.

Particularizando las problematicas de las tecnologias disruptivas;
actualmente, ante los sistemas juridicos sobreviene una necesidad de
juridificacion o de regulacion normativa, regulacion que no es nada facil.
No solo por las problematicas constitucionales que estan en juego y
que son enriquecidas por amplisimas concepciones de argumentacion e
interpretacion normativa (v.gr. debates en torno a los alcances de libertad de
informacion y comunicacion, habeas data, derecho al olvido, o en términos
generales a la libertad expresada en los medios tecnoldgicos, derecho
al acceso al internet, control estatal sobre fakenews y uso de servicios
como Twitter o YouTube para expresar ideas, u opiniones institucionales o
contra- institucionales), sino por la interdisciplinariedad que se exige del
Derecho con consecuencias en la formulacion de regulaciones normativas
de productos y servicios tecnologicos; donde se requiere tener nociones
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claras que permitan el entendimiento de las bases cientificas, aplicadas
y metodologicas de la ciencias que interactuan y la tecnologia que se
desarrolla. Se refleja en esta problemadtica, algunos de los retos que se le
imponen a la ciencia juridica en la contemporaneidad.

La segunda idea, es la siguiente: Concebimos que en la actividad notarial,
en la contemporaneidad y, en particular, con la existencia del Blockhain, se
debe promover un debate necesario sobre el futuro de la actividad notarial.

Al respecto, como se expresa en este texto, existen posturas con tono
disyuntivo donde algunos autores refieren que llegara a desaparecer y,
otros, por el contrario, con un tono mas escéptico, no ven en el panorama
presente y futuro, posibilidad alguna de alteracion ni de ésta ni del papel
de los notarios, a lo que, se sustenta como hipotesis de trabajo que mas
pronto de lo que se piensa, -proceso que ya viene sucediendo en Colombia-,
la actividad notarial se adaptara al uso de tecnologias disruptivas y al
Blockchain.

La politica de cero papel; principio de gobierno en linea dado en el decreto
019 de 2012; la estrategia de uso de Blockchain en la agencia nacional de
restitucion de tierras; la implementacion piloto de inteligencia artificial
(PROMETEA) al interior de la Corte Constitucional; la politica de Estado
de transicion digital, la expedicion de los CONPES 3920 BIGDATA y
3975 inteligencia artificial; el desarrollo de talleres impulsados por los
ministerios MINTIC y MINCIT en Fintech; el impulso para la constitucion
de C4IR (Centro para la cuarta revolucion industrial) ; la implementacion
de la escritura electronica por el sistema notarial; la expedicion de la ley
2015 de 2020 que fomenta la consolidacion de la historia clinica electronica
y el debate del proyecto de ley 028 de 2018, al interior del Congreso de
la Republica, que impulsa el uso de criptomonedas, son algunos de los
datos empiricamente observables que nos permiten fundamentar y afirmar
con pretension de objetividad, que la tecnologia disruptiva y la tecnologia
blockchain es una realidad que afectara la administracion de lo publico, no
siendo una zona de inmunidad la actividad notarial.

La finalidad de este capitulo girard en torno a revisar las posiciones
disyuntivas y a partir de su analisis, proponer a tipo de reflexion, el rumbo
del proceso de juridificacion de la actividad.

11
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Se busca detallar un sentido de la problematica, promoviendo el debate
académico y normativo respecto de qué hacer con la actividad notarial,
[esperar su absoluta inmodificacion u orientar un camino de transicion y
cambio que acomode la actividad a las nuevas realidades que se siempre
se dan con la tecnologia disruptiva?

El texto consta de cuatro capitulos, en el primero se abordan los aspectos
generales del blockchain a partir de la nocion de tecnologia disruptiva y
su relacion con la problematica conceptual sobre el desarrollo; el segundo
capitulo enmarca algunas de las posiciones respecto de la relacion del
blockchain y la actividad notarial; en el tercer capitulo, se describe el
aparecimiento del blockchain en el sistema juridico politico del Estado
de Colombia a partir del proceso de retencion institucional y en particular
se revisa su aprehension en el sistema notarial; ya en el cuarto y ultimo
capitulo se perfilan algunas lineas a titulo de reflexiones con las cuales
se plasma la posicion del autor sobre la problematica propuesta, tratando
con ello enriquecer el debate en el campo de las posiciones disyuntivas
expuestas en los capitulos preliminares.

II. BLOCKCHAIM. Tecnologia disruptiva. Aspectos generales.

Un punto de partida para abordar la tematica® estd en la idea misma de
desarrollo, en cuanto que toda tecnologia se enfrasca, seguramente, a
prima facie, en la nocidon de avance, siguiente paso o nueva etapa, todas
estas palabras posibles sindnimos del término de desarrollo.*

Se relaciono al término de desarrollo a “la idea de acumulacion y aumento
de riqueza” (Smith, 2011).A partir de esta nocidn, se evoluciond en la
doctrina perfilando que desarrollo en los Estados seria dado por el logro en
el nivel de crecimiento econémico. La relacion desarrollo y crecimiento
economico han tenido sus detractores, la critica se ha orientado, entre

3 (Que como vemos exige la interaccion de la ciencia del Derecho con otras ramas siendo la tematica una
verdadera exigencia interdisciplinar )

4 El diccionario de la real academia de la lengua espanola RAE define desarrollo. 1.m. Accién y efecto de
desarrollar o desarrollarse. 2. m. Relacion entre el plato y el pifion de la bicicleta, que determina el espacio
que se gana con cada pedalada. 3. m. Econ. Evolucion de una economia hacia mejores niveles de vida. 4.
m. Mec. Relacion entre la potencia y la velocidad en las marchas de la caja de cambios de un automovil,
determinada por la disposicion de los engranajes.

12
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otras, a “la problematica de fijacion no solo objetiva del indicador sino
también a su carencia de componentes subjetivos y humanos, dando lugar
al nacimiento de la idea de desarrollo a escala humana” (Max-Neef,Elizalde
et al 1986).

Dentro de las problematicas de medir el desarrollo por el crecimiento
econdmico esta el hecho que en ese “afdn de medir el crecimiento se deja
de lado la realizacion de debates y evaluaciones sobre las formas y el como
se logra ese crecimiento” (Enriquez Perez, 2016). En otras palabras, los
indices de crecimiento econdmico miden, precisamente, el crecimiento,
pero dejan de lado el costo social, ambiental y humano que se paga por la
obtencion de tan esperado crecimiento, por no contarse con esa medicion,
el crecimiento resulta, posiblemente una trampa.

A partir de 1a mirada problemadtica del crecimiento econdmico, se propende
por una redefinicion del término de desarrollo, dando lugar a un importante
surgimiento de enfoques.

Apartandose del crecimiento econdémico, las nuevas tendencias, mas en el
presente de los Estados Sociales de Derecho, aunque sean en teoria, porque
en la practica en paises con econdmicas emergentes no es aplicable del
todo, los nuevos enfoques se orientaron a contar dentro de la construccion
e indices de desarrollo no solo el aumento de la riqueza sino tuvieron en
cuenta componentes como “la reorganizacion social, el cambio social y
la mejora en calidad de vida; un referente en la materia” (Stiglitz, 2010).
Todo esto a partir de la critica que se hace del sistema del libre mercado y
las sociedades desiguales.

La critica del libre mercado pone en evidencia la necesidad de contar con
una nocién de Estado prestador de servicios e interviniente en la mejora de
las condiciones de existencia. Asi, la nocion de desarrollo se nutrira de la
condicién de bienestar social.

Se trata de partir no de la idea de un aumento y acumulacion, sino de
alteracion de situaciones, en otras palabras, la acumulacion si bien toma
en cuenta un punto de partida y un punto de estado 6ptimo , puntos con los
cuales se podria mediar el nivel y el éxito de los procesos para promover
la acumulacién, en el caso de alteracion de situaciones, se exige una

13
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constante transformacion en el bienestar, de modo que la medicion exige
constantemente fijar nuevos criterios de medicion, pues el propio termino
de bienestar podriamos decir es mutable.

De alli que se establezca, por un lado, las condiciones basica de bienestar,
como forma de comprender un estadio general, pero también, por el otro,
que nuevas situaciones y exigencias sociales puedan ser categorizados
dentro de la idea de bienestar; por ejemplo se puede citar la exigencias que
hoy se elevan para que en tiempos de cuarentena y covid 19 se reconozca
el acceso a internet y algunos de sus servicios como derecho fundamental.

Que el derecho al acceso de internet y sus servicios sea reconocido como
derecho fundamental no esta del todo lejos de la realidad politica y juridica
del Estado Colombiano, en cuanto que la misma idea de transformacion
digital del Estado, sus sectores y la sociedad en general, se constituyen en
el punto de partida para invocar tal formulacion normativa y politica de
derecho fundamental. Creemos que el reconocimiento como derecho debe
obedecer como consecuencia natural a la implementacion de la tecnologia
como politica de Estado, el nacimiento del derecho seria el precio a pagar.

El desarrollo y su relacion con el bienestar general, trae consigo una
problematica, incrustada en el ADN de esa relacion: pues, al concebir el
desarrollo con la idea de bienestar, entran en juego criterios valorativos
cuya finalidad es promover un juicio sobre el desarrollo predicando
lo correcto o incorrecto de éste. Al abrirse la posibilidad de juicios de
valor, surgen demasiadas problematicas, que no podran ser expuestas
en el presente capitulo, pero entre ellas, estaria dada la conexion entre
desarrollo, bienestar y justicia, esta Gltima social e individual. La justicia
es una nocion que se integra a la idea de valoracion de desarrollo. La
Jjusticia social e individual, no solo arrastran la problematica de medicion
objetiva y eliminacion de subjetividad, sino que entre ellas se dan tensiones
que exigen resolucion; “tension forjada desde el interior del discurso de
los derechos fundamentales como esferas de garantia, proteccion de la
individualidad y medios de salvaguarda de los mas débiles (Argumento
contra-mayoritario, democracia sustancial” (Ferrajoli, 2014). Tesis de
derechos fundamentales propuestas en la doctrina del garantismo, que
hacen que la resolucion del problema se torne en compleja.

14
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La idea de un desarrollo bueno y otro malo —si se me permite referirlo de
ese modo—, abri6 la puerta para la valoracion ética del desarrollo, y en
este campo son sobresalientes los estudios en los que se propendera “la
expansion de las libertades sea un punto de partida para esa valoracion”
(Sen, 2000).

Concebimos que una medicion del desarrollo a partir de la razonabilidad de
las libertades y su nivel de amplitud y eficacia, permitan que la condicion
subjetiva de la libertad en tiempos modernos pueda acomodarse a la idea de
innovacion como consecuencia del desarrollo. Es decir, ya no solo tenemos
que en el desarrollo confluyen doctrinas del crecimiento, bienestar, justicia,
sino de libertad y un tipo de consecuencia: las innovaciones.

Qué mejor ejemplo del ejercicio de la libertad, sino es con la posibilidad
de llevar la inspiracion al acto propio de la creacion y que el Estado y
sus sistema politico, juridico y econdmico salvaguarden la innovacion
con la légica de la patente. Tal vez, ésta es una de las razones del porqué
como criterio de desarrollo, hoy por hoy, se mide el nivel de creacion e
innovacidn a yuxtaposicion del mero consumo de tecnologia.

Se observa que el discurso de la libertad, ademas de conducir a la adopcion
de la idea de innovacion como desarrollo, ha sido apropiado por el propio
sector de la tecnologia, que en muchas ocasiones se ha fincado en ¢l para
rechazar cualquier tipo de juridificacion, como el caso de la produccion de
software libre, o para justificar que los productos y servicios tecnoldgicos
logran la expansion de la esfera individual y autonoma de cada uno de
los individuos. Hoy ya se presentan debates a nivel juridico y politico
respecto de la necesidad o no de regulacion del sistema laboral frente a la
problemadtica de “si es posible aceptar la revision de redes sociales como
requisito de iniciar o dar por terminado la vinculacion laboral” (Sentencia
T-054/18 Corte Constitucional, 2018).

La relacion de desarrollo y progreso tecnoldgico se apoya, entre otras
circunstancias, en la comprension positiva que se tiene de la revolucion
industrial como avance humano. Por eso no es de nada tormentoso que
los ultimos avances tecnologicos se acomoden en la seccion de la cuarta
revolucion industrial. Tormentoso o no, la conexidén de desarrollo y
tecnologia, conduce a que la tecnologia externamente puede ser evaluada,
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esto es, teniendo en cuenta los impactos que producen en los sistemas
economicos, sociales, académicos, etc. La evaluacion externa de la
tecnologia abre consigo la posibilidad de la incursion de la tecnologia
en todos los niveles de la vida individual y colectiva; se admite con
ello el papel modificante de la tecnologia. Esta idea parece simple,
pero es, precisamente, la idea reina en los tiempos contemporaneos, no
se sorprende la humanidad que la tecnologia modifique los sistemas
establecidos y aceptado, se espera que lo haga. Podriamos decir que la
tecnologia en nuestros dias tiene incorporado en su ensamblaje la idea de
cambio y transformacion. Con esta esencia se defienden las pretensiones
de incorporaciones tecnologicas en los sectores, se promueve los discursos
incluyentes de sociedad del conocimiento e inversion de recursos publicos
para incentivar la innovacion y el “desarrollo tecnoldgico”, todo esto
esperando siempre un cambio.

En esa necesidad de cambio, nacen problematicas sociales y econdmicas,
los menos favorecidos esperan que sean afectados positivamente con €sos
cambios, enfoques de democratizacion de las tecnologias, reduccion de
brechas digitales y derecho a la tecnologia, son ejemplos. La pretension de
democratizacion, trae consigo la necesidad de identificar a priori el tipo de
tecnologias que deben ser democratizadas y cudles o no; no se escapa de
la formulacion de estos paradigmas resolver los alcances y fijar el nicleo
duro del derecho a acceder a la tecnologia, pues, debe detallarse qué cobija
el derecho.

En general, son tantas las cuestiones problematicas, que hasta se ha dado
lugar a creacion de nuevas tendencias o ramas del Derecho como el caso del
Derecho informatico, donde facultades que pretenden sobresalir, muestran
como novedad ese tipo de estudios. La problematica puede generalizarse
aln mas cuando la discusion inicia afirmando la existencia de buena y
mala tecnologia, esto conduce a saber qué es bueno y qué es malo.

Frente a estas problematicas los Estados y en particular los sistemas
juridicos no han tenido mayor interés en juridificar servicios de la internet
o plataformas de redes sociales; ésta omision ha obedecido, en sus
inicios, a la aceptabilidad del dmbito de libertad y autorregulacion que
representaba los avances tecnologicos; pero esta situacion ha cambiado
en estos tiempos, el aumento de fakenews, la darkweb, el boom de las
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criptomonedas, el terrorismo cibernético, el uso indebido de los datos
que afectan el habeas data, la Bigdata, los usos positivos con tecnologias
como Blockhain o cadena de bloques, ha llevado a que, poco a poco, los
Estados volteen su mirada a esos temas, propendiendo por procesos de
juridificacion. En la actualidad se debate qué campos pueden y deben
ser regulados por el sistema juridico. Estos tipos de regulaciones deben
ponderar la idea de desarrollo o avance con salvaguarda de derechos e
interés legitimos generales.

Con los distintas incorporaciones a la nocioén de desarrollo Se menciona
que no solo componentes econdmicos hacen parte de €l, sino politicos,
juridicos y, ultimamente, tecnoldgicos. Se da consideracion, que el
concepto de desarrollo es un propio ejemplo del tipo de “conceptos
juridicos indeterminados que permiten el aumento de la discrecionalidad
administrativa, lo cual de entrada nos invita a resolver como cuestion
juridica en futuras discusiones académicas” (Lopez Pena, 2015).

Se dice que la tecnologia implica transformacion y cambio; una buena
manera de expresar su naturaleza se encuentra en el concepto de tecnologia
disruptiva. No es problematico, aceptar que este tipo de tecnologia se
considera avance y en ese sentido se asume como desarrollo. Lo disruptivo
se lo da el mercado y el efecto de reemplazo o transformacion que produce
en tecnologias o sistemas que hasta el momento eran las o los establecidos.

Se concibe en la academia que se “dara vida en el mundo de los conceptos
a la tecnologia disruptiva” (Christensen, 2015).Se dice que fue el primero
que fijo el concepto, la esencia provino para el autor de evaluar la afectacion
de los mercados por la aparicién de nuevas tecnologias, €stas podrian
alterar el mercado debido a la reduccion de tiempo, costos, mano de obra,
etc. Con estas “mejoras” a lo establecido se conducia como consecuencia
natural al cambio, al reemplazo, a la transformacion.

Se detecta que en la concepcion elemental de tecnologia disruptiva se
conjuga dos ejes: el primero, como veniamos tratando, se espera de la
tecnologia nueva la trasformacion de la anterior, que toma el adjetivo de
anterior apenas se demuestra objetivamente la eficacia de la nueva; el
segundo, al estar ligada la alteracion de mercado y tecnologia nueva, —y
para no irnos a un analisis del concepto que sobrepase la finalidad de este
capitulo— las consecuencias de la transformacion se dan en las bases de
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prestacion de servicios, y en ello, vemos esta la esencialidad que permite al
concepto de “tecnologia disruptiva explicar el fenomeno de transformacion
de los sectores de servicios que se da por el mercado, por finalidad
institucional del Estado y por prestacion conmutativas entre particulares.
Creemos que aqui esta la vitalidad del concepto” (Pefia Andrés, 2018).

Como se ve con la nociéon de lo disruptivo se establece no solo una
confrontacion de la tecnologia establecida vs tecnologia disruptiva, sino
también, lo disruptivo determina que el mercado tradicional cambia o
surgen nuevos mercados, mercados emergentes que traen consigo nuevos
principios de operatividad, pero siempre, hacia una constante por un lado:
reduccion de tiempo, dinero, es decir mayor eficacia, y por el otro lado:
aumento de accesibilidad y asequibilidad, es decir, mejor operatividad.’

Los nuevos mercados configuran nuevo tipo de usuarios: “l) usuarios
primerizos junto al mercado emergente o, 2) usuarios que abandonan el
sistema vencido (Muller, 2014).Que fijan su interés y que van abandonando,
poco a poco, el sistema que, hasta hace un tiempo, consideraban seguro y
provechoso. Esta categoria general propuesta de usuarios, —si bien falla
en la falta de detalle,— nos permite decantar un aspecto importante de la
tecnologia disruptiva, esto es: con la mayor eficacia y la mejor operatividad
que se vende por los nuevos sistemas , se impone como mecanismo natural,
primero, la competencia y segundo el restablecimiento mas agresivo de
la oferta y la demanda en la prestacion de servicios y en el valor de los
mismos; esta deduccidn, lanza, inmediatamente, “a reconocer que en el
campo de los servicios publicos y privados el surgimiento de este tipo de
tecnologias nos ha puesto en estado de alerta” (Rendon, 2020).

Por ello ya se afirma que ya “no hay servicio o actividad esencial o
elemental que este “seguro(a)”, que esté exenta de transformacion o
extincion” (Garay Sanchez, 2019). Obviamente, la actividad notarial no
es la excepcion.

5 Podriamos situar en este paradigma, el surgimiento de las criptomonedas que aunque en la mayoria de los
estados y las entidades internacionales competentes le han restado el valor del dinero, cada vez aumenta
el nimero de usuarios, forjando un nuevo mercado, un nuevo tipo de reglas que llegan al punto de tener
consecuencias en el mercado de oferta y demanda de bienes, efectos que se apoyan del derecho fundamental
al ejercicio de la libertad. Lo mismo puede decirse del crecimiento mercado de las APP, que han desplazado *,
por ejemplo, hasta el sistema clasico de comunicacion, véase el aumento de aplicaciones como meet, hangout
en tiempos el covid 19.
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Expuesto el marco general de los alcances que encierra el concepto de
tecnologia disruptiva, pasemos a establecer aspectos basicos del blockchain
o cadena de bloques.

Como el registro compartido por millones de ordenadores conectados
donde se inscriben y archivan las transacciones de dos partes de manera
verificable, permanente y andnima sin necesidad de intermediarios.

Para los expertos, el concepto de Blockchain, es atribuible al programador
andnimo (que no se sabe si es una persona o un grupo de personas) , llamado
Satoshi Nakamoto, y aunque se refiera al Bitcoin como criptomoneda, el
Blockchain o cadena de bloques, se entiende la tecnologia detras de la
criptomoneda y que tiene multiples usos como hoy se esta demostrando.

Se ha definido la cadena de bloques como “un libro contable publico
descentralizado disefiado para registrar las transacciones en un entorno
protegido o una base de datos usado para registrar las transacciones, que
es copiado en todas las computadores que conforman la red especifica”
(Ganne, 2018)

Los expertos explican la idea de cadena de bloques acudiendo a la
identificacion de las deficiencias del proceso de transaccion, a partir de
ello, reconocen que para un simple proceso de transaccion tradicional,
como puede ser, la compra de una camisa con tarjeta de débito o crédito,
intervienen en el proceso mas de tres entidades en el proceso. La cadena de
bloques propende por eliminar la necesidad de intermediarios, ya que trata
de constituir un margen de confianza en el proceso aplicando principios de
economia, rapidez y seguridad (EQUISOFT, 2016).

Las caracteristicas determinantes del blockchain, que la hace tecnologia
disruptiva esta en las alteraciones que ofrece de los sistemas establecidos,®
a razén de ello, son la descentralizacion en la custodia de los datos, la
autoproteccion de los datos por medio del sistema de bloque P2P, la
infima posibilidad de corrupcion, alteracion de datos y la eliminacion de
intermediacion, las ventajas que éste tipo de tecnologia ofrece.

6 Frente a los impactos que impone el Blockhain a los sistemas juridicos véase: “Characteristics of
Blockchains.” Blockchain and the Law: The Rule of Code, by Primavera De Filippi and Aaron Wright,
Harvard UniversityPress, Cambridge, Massachusetts; London, England, 2018, pp. 33-58. JSTOR, www.jstor.
org/stable/j.ctv2867sp.5. Accessed 24 Apr. 2020.
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La aplicabilidad del Blockchain se presentd por primera vez con la
criptomoneda Bitcoin, con este tipo de moneda se invitd a debatir la idea de
doble pago y el papel innecesario de intermediacion del sistema financiero,
y la aceptacion de otros tipos de moneda, identidad digital y otra forma
descentralizada de seguridad de los datos .

De alli que el concepto de Blockchain a veces se confunda con el Bitcoin;
pero vera el lector que si existe una gran diferencia entre ambas.’

Para los expertos, las oportunidades de la cadena de bloques se representan
en: 1) la tecnologia blockchain es un software gratuito y de cddigo
abierto, y con ello se elimina intermediarios de confianza en el proceso
de transaccion ; 2) la cadena de bloques constituye algo similar a un libro
contable distribuido en una red de computadoras, por lo que se hace muy
dificil alterar los datos y, en caso, de presentarse, es posible detectar la
falsedad, debido a que las transacciones en cadena de bloques quedan
registradas, al respecto se informa “Por lo general, la mayoria de los nodos
(51 por ciento) deben aceptar que el bloque es valido para que éste pase a
formar parte de la cadena de bloques de transacciones o blockchain. Los
bloques de transacciones son usualmente publicados en el libro contable
compartido a intervalos de diez minutos”. (Equisoft, 2016)

En el portal Wikipedia se ha considerado que son cinco los tipos® de uso que
podrian provenir del Blockchain, y dentro de ellas se admite la afectacion
de la actividad notarial, estos son: i) en el campo de las criptomonedas;
i1) bases de datos de registro de nombres; iii) base de datos de registro
de transacciones, iv) como sustento en plataformas que permiten la

7 Para una revision sobre la aplicabilidad del blockchain, asemejandolo al toque de midas el rey, véase:
Kulhari, Shraddha. II. The Midas touch of Blockchain: Leveragingitfor Data Protection. Consultado en:
https://www-jstor-org.crai-ustadigital.usantotomas.edu.co/stable/j.ctv941qz6.6. Para un analisis positivo y
negativo sobre los usos de blockchain, véase: van den Berg, Willem. Blockchain forfragilestates: thegood,
thebad and theugly. Consultado en: https://www-jstor-org.crai-ustadigital.usantotomas.edu.co/stable/
resrepl7341 .Y para diferencia entre Blockhain y smartcontracts y almacenamiento de datos, véase: Pesch,
Paulina Jo. “Blockchain, Smart ContractsUndDatenschutz: RisikenUndGrenzen Blockchain-basierter Smart
Contracts.” In Smart Contracts, editedbyFries Martin and Paal Boris P., 13-24. MohrSiebeckGmbH and KG,
2019. Accessed April 23, 2020. www.jstor.org/stable/j.ctvn96h9r.5.

8 Para un analisis sobre 10 formas de uso del Blockchain, véase: 3 How Does Blockchain Change Doing
Business? 10 Use Cases. Consultado en:https://www-jstor-org.crai-ustadigital.usantotomas.edu.co/stable/
resrep22491.5
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configuracion de contratos inteligentes entre pares, por ejemplo y v) en
el sistema de voto electronico, registro de subastas, compra publica, etc.
(Wikipedia, 2018).

La defensa por la implementaciéon de la cadena de bloques en los
sistemas establecidos estd dada por la ventaja competitiva que decanta su
establecimiento en la proteccion de los datos y su visibilidad a gracia de
la participacion descentralizada en la custodia y revision de los datos, a tal
razon que su implementacion se esta dando en el sistema financieros, en el
campo de los seguros, criptomonedas, en los procesos de pagos electronico,
derechos de autor, ciber seguridad, en la historia clinica electronica, en el
proceso electronico, y en la escritura publica electronica, por ejemplo.

La tecnologia del Blockchain permite que un esquema de uso de red P2P,
que garantiza una forma especial de guardar los datos a través del uso
de los valores Hash de bloque y de bloque anterior imposibilitando casi
a su extremo la alternacion de los datos que se ubican en la cadena de
bloques, en cuanto que alterar el contenido de un bloque alteraria el valor
hash del bloque y de los siguientes haciendo posible detectar y de forma
automatica la alteracion de los datos.

Con la descripcion de esas ventajas, algunos expertos han considerado
que la implementacion del blockchain en los sistemas tradicionales,
haciendo con ello més segura la custodia y manejo de la informacion,
puede acelerarse con la estructuracion de un marco juridico que impulse
institucionalmente su implementacion. Esto significa que en términos de la
tecnologia disruptiva y en particular de la tecnologia blockchain, un gran
aliado es el sistema juridico, lo cual exige una conciencia del asunto de los
poderes constituidos.

De acuerdo a esto, pareciera que es inminente la aplicabilidad de la cadena
de bloques en la mayoria de los sistemas y servicios actuales; dentro de
estos, trataremos en el capitulo siguiente la actividad notarial.

III. LAACTIVIDAD NOTARIAL Y LA CADENA DE BLOQUES.

Como se ha referido precedentemente, la tecnologia disruptiva blockchain
se considera que puede llegar a alterar significativamente los sistemas
establecido al punto de considerarse tema relevante en la agenda legislativa
de los estados modernos.
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En cuanto a la cadena de bloques y su impacto en la actividad notarial
podemos sefialar la existencia de tres posturas: fuerte, débil e hipotética.

En cuanto a la postura dura, en ella esta la tesis mayoritaria que entienden
que:

1. El notario ejecuta una actividad intelectual, no es s6lo un guardian
de datos, es un profesional del derecho que materializa su labor
intelectiva y valorativa no solo en pro de la salvaguarda del
ordenamiento juridico, sino en el acto de prestacion de servicio de
asesoria a los intervinientes en los actos.

2. Dentro de las actividades del notario no esta exclusivamente llevar un
registro, sino dentro de sus potestades estd en general la salvaguarda
de la constitucion, la ley y el reglamento, como también debe prever
una defensa activa no solo de los intereses legitimos y legales de los
intervinientes, sino del interés general del estado.

A partir de estas dos consideraciones lo que se propone al observar la
cuestion sobre el impacto del blockchain y el notariado, es que en ultimas
la primera servira como herramienta en la actividad notarial, caso como el
de la firma electronica o la digitalizacion de ciertos documentos, pero que
en ninglin momento por la esencialidad del blockchain, que es una cadena
de custodia de datos, se reemplaza la labor intelectiva del notaria, por lo
que en ese caso el notario estaria seguro de una afectacion

Al respecto, se ha afirmado por LLopis que se hace imposible comparar
al notario con la tecnologia cadena de bloques. Para Llopis el error de
tratar de compararlos ha conducido a construir o bien la falsa suposicion
de existir un notariado digital, o bien, la sustitucion absoluta del notario
por la cadena de bloques.

Para el autor, la problematica se resuelve diferenciando claramente que la
cadena de bloques se alimenta de datos que deben ser subidos por personas,
en este caso: el notario, de modo que pensar en un desplazamiento de
la labor del servidor publico y profesional del derecho, que hace juicios
interpretativos del marco normativo notarial, por demas extenso y muchas
veces oscuro, conlleva a declinar la idea de la supuesta y futura sustitucion.
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Mas importante aun resulta, como lo advierte Llopis que si bien la
cadena de bloques asegura el registro y trazabilidad del documento, no
puede detectar la tecnologia que el documento que se carga cumplen con
condiciones de veracidad, legalidad y validez, y con ello, se determina la
imposibilidad de sustitucion del notario, tal como lo conocemos.

En el campo del uso del blockchain ante documentos privados, entiende
el autor que aun no existiendo intervencion del notario, la tecnologia
de cadena de bloques no da asesoramiento legal y normativo alguno a
los que constituyen tales tipos de documentos; la cadena de bloques no
hace un control previo de legalidad, ni puede determinar el interés, ni
las condiciones de quienes suscriben el documento, ni tampoco revisa la
redaccion de lo pactado.

Por ultimo refiere que:

“la cadena de bloques ni archiva el documento ni conserva una copia del
mismo, por lo que tampoco puede sustituir la funcién del notario en su
vertiente de conformador y custodio del Protocolo, imposibilitando si se
pierde o destruye el documento que se registrd obtener copia del mismo,
porque no la hay”. (Carmelo Llopis, 2021)

Segun la idea de Carmelo Llopis la desaparicion del notario puede darse en
los casos donde la actuacion del notario solo se circunscriba a la actividad
de registro, conservacion y custodia del documento, como ocurriria con el
notario del sistema anglosajon, pero no en el del caso del notario espafiol.

Sobre esta posicion se sefala:

“Blockchain posee una seguridad informatica unica hasta el momento,
pero no constituye un medio que aporte seguridad juridica, ya que su
modo operativo, hasta el momento, carece de inteligencia artificial que
pueda reemplazar a los operadores del derecho en su funcién creadora e
interpretativa. Por lo tanto, Blockchain no jerarquiza - bajo ningtin punto
de vista- la calidad de la documentacion o informacion que se registre en
ella. El hecho de que esté extractada en Blockchain es irrelevante en el
plano juridico”. (Hotz, 2019)

Esta distincién permite identificar que la actividad del notaria de la
salvaguarda y control de la juridicidad de los documentos que se emiten es
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un valor agregado —digamos— que no puede ser afectado por el momento
por la tecnologia que supone el Blockchain.

Javier Ibanez Jiménez, director del observatorio Fintech-Espafia, sefiala
que ante la fe privada que se impone desde las corrientes de la seguridad de
la informacidn y de la conservacion de los datos apoyada por la innovacion
del Blockchain, es posible pensar en una afectacion de la actividad notarial,
privatizacion que se ha presentado como en los casos de administracion de
justicia, con los tribunales de arbitramento, mediadores o conciliadores.

Supone Ibafiez Jiménez, que la apertura del uso de blockchain impone
cambios a la actividad notarial, es el caso de la utilidad que tendria el uso
de esta tecnologia ante litigios juridicos o arbitrarles, donde acudiendo
al registro virtual, se tomaria como prueba, sin necesidad e intervencion
tradicional de autenticacion, por ejemplo. Mayor fuerza toma la idea,
llegado el caso de otorgarsele condicion de documento publico al registro
hecho en la cadena de bloques —para el autor— “Bastaria una reforma
legal escueta que asi lo reconociese para reducir la intervencion notarial
en este tipo de contratos a una dacion de fe sobre el hecho de haberse
contratado en bloques, sin juicio o controversia posible sobre el contenido
contractual”. (Ibafiez Jimenez, 2019)

Con estas declaraciones, Ibanez Jiménez, supone algunos cambios que se
podrian dar en la esencialidad de la actividad notarial, pero no pensar en
su desaparicion.

En el caso de Colombia, Martinez Bustamante, hace un comentario
publicado en ambito juridico, partiendo de la idea de limitacion y los
impactos de principios de estado social de derecho sobre el derecho de
libertad, refiriendo que:

“La Blockchain y los smartcontracts, por citar solo algunos, son, sin
duda, significativos avances tecnologicos, pero encierran el riesgo de
retrotraernos, en las relaciones sociales y contractuales, al liberalismo
econdmico en su mas pura y primigenia expresion.

Si frente a las nuevas tecnologias los Estados optan, como creo que sucedera,
por mantener ciertos limites a la autonomia de la voluntad y, en particular,
a la autonomia de la voluntad contractual, por razones de interés social o
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publico, ahi habra un espacio para la funcion notarial como guardadora y
verificadora, en parte, de esos limites.” (Martinez Bustamante, 2019)

Para Martinez Bustamante, la existencia de este tipo de actividades si bien
no suponen la eliminacion de la labor del notario, si conlleva un mandato
de incorporacioén de tales tecnologias, so pena que llegue a arrollarlos.
(Martinez Bustamante, 2019)

Se tiene entonces que las ideas fuertes sobre la relacion blockchain y
actividad notarial, reconocen que

1. Laactividad notarial no sufrird afectacion alguna por la aplicabilidad
de la cadena de bloques, porque ella no logra sustituir la actividad
propia del notario.

2. Si bien es una innovaciéon y una tecnologia que afecta algunos
sistemas, la afectacion de la actividad notarial es positiva, pues el
blockchain llegaria para servir de herramienta, tal como ocurrié con
el documento electrénico, la firma electronica o el uso de huella
digital.

3. En relacion a la anterior conclusion, se reconoce que el blockchain
sera de aplicacion en la actividad notarial, por lo que para evitar
efectos adversos en la sustancialidad de los notarios y sus
potestades debe adaptarse a estas nuevas tecnologias siendo de
vital importancia su conocimiento y aplicabilidad a la actividad
notarial. Esta implementacion estaria sugerida por la necesidad de
reducir los actos de fraude, alteraciones de documentos y permitir
un seguimiento real, absoluto a las transacciones. Se suma a estas
ventajas la interacciono online del sistema notarial de pais, debido al
criterio de descentralizacion de la informacion.

Como posicion intermedia a las ideas fuertes, se tendrian ideas con un
caracter débil, en la medida que, son aquellas consideraciones que si bien
no proponen la desaparicion de la actividad notarial, si considera que la
entrada del blockchain crear un nuevo tipo de registro y control de las
transacciones que desplaza la necesidad de los notarios en ciertos campos
o mejor que podria llevar a considerar un nuevo tipo de notario.
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Estos casos de los nuevos notarios se darian en el caso de las transacciones
econdOmicas entre empresas, asi la aparicion de Smart contract dentro los
cuales la firma electrdnica, la aplicabilidad de féormulas hash, la existencia
de entidades certificadores de firmas digitales y la aplicacion de control
de datos en cadena de bloques, hacen que la presencia de un notario y su
actividad sea nula.

El dilema de estas algunas zonas de la actividad notarial tradicional que
son reemplazadas o por un nuevo sistema notarial, perfilan la posibilidad
que en algun momento (v.gr. el sistema inmobiliario) pueda llegar a
extenderse a todas las zonas de actividad, es decir, el extremo de esta
posicion es que de llegarse a dar que el nuevo notario resulta eficiente
y se encuentra razones y nacen nuevas innovaciones, puede llegarse a
considerar la abolicion del notario tradicional.

Ya en una noticia del diario del pais de Espana, se advierte:

“Las grandes empresas empiezan a lanzar soluciones basadas en blockchain.
IBM ayuda a Walmart a mejorar la seguridad alimentaria de su cadena de
suministro china y a Maersk a ganar eficiencia en su gestion comercial. En
Espafia, BBVA ha realizado operaciones pioneras de pagos entre Europa
y América Latina, y Banco Santander prepara una aplicacion de pago
movil internacional en el dia y entre particulares. Ambos forman parte de
Alastria, la primera red corporativa mundial de desarrollo de aplicaciones
con blockchain, formada por un centenar de grandes empresas espafiolas y
que esta alojada en Icade”. (Blazquez, 2018)

Emmanuelle Ganne, en el documento ;Pueden las cadenas de bloques
revolucionar el comercio internacional?, publicado por la Organizacion
Mundial del Comercio, entiende que las cadenas de bloques pueden
conducir a la transformacion por medio de la digitalizacion de los procesos
de financiacion de comercio y contribuir al proceso de financiaciéon de
cadenas de suministros. Es el caso del boom de las nuevas empresas de
tecnologia financiera (Fintech) y empresas de tecnologias de la informacion.

Ganne reconoce que sin bien es prometedor este campo, es imperante,
para habilitar el uso de esta tecnologia en mayor escala que se abordé¢ la
relacion que se requiere de demostrar la seguridad de la tales tecnologias
armonizandolas con un marco normativo que establezca un criterio de
derechos, deberes y responsabilidades concretas. (Ganne, 2018)

26



BLOCKCHAIN (CADENA DE BLOQUES) Y ACTIVIDAD NOTARIAL EN COLOMBIA. Reflexiones

Pero como lo plantea Ganne, en ese caso estariamos ante una construccion
del sistema, no pudiéndose hablar de un sistema totalmente adaptado y
transformado por el blockchain. Siendo un claro ejemplo de una idea
debil, de tipo que se categoriza en el presente escrito.

Segtn Rojas Corredor “La tecnologia Blockchain permite que los riesgos
operativos por causa de revisiones manuales sean mitigados en buena
parte, ademas; la descentralizacion puede aportar significativamente a
la reduccion de costos de reportes” (Rojas Corredor, 2018) a lo que se
suma la posibilidad de estandarizacion de informacion compartida con el
que el sector bancario, entendiendo no solo las entidades bancarias sino
la regulatorias y las entidades estatales que las vigilan, pudiese llegar a
contar a gracia de la implementacion de este tipo de tecnologias.

Para el autor “La trazabilidad es otra de las ventajas que ofrece la
tecnologia Blockchain y su importancia en las operaciones de comercio
internacional es esencial ya que afecta de manera directa la eficiencia en
los procesos, los costos y hasta el cumplimiento legal. Blockchain permite
que los participantes vean casi en tiempo real la misma informacion con la
seguridad que esta ha sido verificada. Con el uso de la tecnologia se podrian
reducir los tiempos de espera que requiere la validacion de documentos
fisicos y reducir el monto de los gastos causados por almacenamiento
innecesario de mercancias”. (Rojas Corredor, 2018)

En la posicion débil, si bien no se sustituye al notario tradicional, si se
caracteriza por abrir la posibilidad de transformaciones sectoriales, que
llegado el caso, en el algiin futuro, podria llegar a sustituir totalmente la
actividad del notario, tal como lo conocemos. Es débil la posicion, en
tanto que esta condicionada a los criterios fijados por las ideas duras, esto
es: reconocer el blockchain con herramienta en la actividad notarial sin
la posibilidad de suplir la actividad intelectiva, valorativa y de custodio
del ordenamiento juridico por parte del notario. Es débil porque se puede
llegar a subsumir en las ideas duras.

El tercero enfoque se nutre de las ideas que se han denominado hipotéticas,
en tanto que en ellas se propone la sustitucion del notario a gracia de nuevas
tecnologias disruptivas, como es el caso de la inteligencia artificial, que
una vez llegue a su estado de maduracion, puede reemplazar la actividad
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valorativa, intelectiva y de custodio del sistema juridico del notario. En
este evento estariamos, hipotéticamente en el reemplazo de la persona
fisica por el poder de la maquina.

Titulamos de hipotética estas ideas pero no de imposibles, por esa razon no
las descartamos en este texto.

En el enfoque de ideas hipotéticas se propone la interaccion entre
blockchain e inteligencia artificial, surgiendo de ello, la posibilidad
de alterar completamente el sistema notarial tradicional, tal como lo
conocemos. Asi, la objecidon que se haria al blockchain de no tener mente
sino solo salvaguardar las distintas transacciones, podria suplirse con la
implementacion de la inteligencia artificial.

Ejemplo del impacto y alcances de un mundo que acepta la llegada de la
inteligencia artificial, es SOPHIA.

En este momento se encuentran ante los avatares de la tecnologia,
aproximandose a la problematica de resolver y limitar los alcances de la
tecnologia y lo que puede considerarse desarrollo; corrientes como el bio-
derecho’ han entrado en juego, la bioética ha cumplido también su papel.

Noticias como la siguiente en los medios especializados en tecnologia, ya
abordan la tematica de convergencia de Inteligencia Artificial, el IoT y el
Blockhain:

“Imagine llevar puesto un dispositivo que monitoree su ritmo cardiaco y el
nivel de ejercicio todos los dias. El dispositivo contiene toda su informacion
personal (identidad, incluyendo reconocimiento facial y de huella digital;
informacion de contacto; datos sobre su médico, medicamentos, alergias,
etc.). Por motivos de seguridad, las funciones biométricas cifradas
se almacenarian en una arquitectura de base de datos Blockchain, sin
alterar las bases que se utilizan para las cantidades grandes de datos y el
cumplimiento regulativo necesario para los propios datos.

9 Para las problematicas filosoficas en torno al reconocimiento de derechos morales a los robots véase:
LARIGUET, Guillermo. Humano, demasiado humano: ;podrian tener derechos morales (algunos) robots?
Un analisis filosofico a partir de dos cuentos de Isaac Asimov. Pag.120 y ss. En: Revista Principia luris.
ISSN. 0124-2067 Julio-Diciembre 2017, v1.15. Nro. 28. http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/piuris/
article/view/1516
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Su aseguradora médica asume con seriedad su salud y constantemente
monitorea los diferentes aspectos de esta a lo largo del dia, a través de los
dispositivos wearable que registraste con ellos.

Mientras asistes a un evento, tu dispositivo wearable reporta un ritmo
cardiaco anormal. La Al, a través del andlisis, determina que esa
anormalidad es un precursor de un ataque al corazén. Un evento se activa
de inmediato para notificar a tu médico y proporcionarle todos los datos
relevantes de los ultimos dias. Tu Doctor observa un suceso grave y envia
a una ambulancia para que te lleve al hospital.

Tus dispositivos wearable indican la ubicacion exacta que se envia al
equipo de respuesta de emergencia. Y cuando llegas al hospital, el sistema
enlazado a tu moneda personal (bitcoin por ejemplo), que también utiliza
Blockchain, te permite ingresar y pagar por una habitacion privada.

El proceso activado por la IA brindé una experiencia completamente
automatizada que te salvo la vida”. (Turgeon, 2018)

Se titulan de hipotéticas este tipo de ideas que parten de la suposicion
de convergencia de varias tecnologias cuya orientacion final, se quiera o
no, pudiese ser lograr sustituir la actividad mental del hombre. Por esas
ideas se contraponen a la posturas duras y débiles, pero como referimos no
pueden ser descartadas.

Como veremos en el capitulo siguiente, la inteligencia artificial en Colombia
estd en proceso, caso emblematico citaremos el proyecto PROMETEA
que se esta llevando a cabo en la Corte Constitucional.

IV. NOTARIADO Y BLOCKCHAIN EN COLOMBIA.

En este apartado se exponen algunas referencias que se han presentado
respecto de la implementacion del Blockchain, se advierte sobre la entrada
a una busqueda amplia, que no se encontrd sefialamiento expreso por parte
de entidades oficiales del estado sobre el blockchain, inteligencia artificial
en el sistema notarial, pero esto no es dbice para que al final del presente
capitulo nos atrevamos a decantar algunas reflexiones cuya finalidad sera
dejar abierta la senda del debate sobre la relacion propuesta entre notariado
y blockchain.
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La Superintendencia De Industria Y Comercio en algunos de sus boletines
oficiales, a demarcado algunas zonas de sistemas donde el blockchain se
ha empezado a usar, asi refiere que:

“La adopcion del blockchain en Colombia ha estado marcada por la
incorporacion de criptomonedas basadas en protocolos publicos para la
transferencia de valor principalmente como sustituto de los sistemas
tradicionales en el envio de giros y remesas (Dinero, 2018). Desde el sector
financiero principalmente, se ha venido adelantando iniciativas enfocadas
en desarrollar casos de aplicacion y pruebas de conceptos de diferentes
protocolos de blockchain para facilitar los sistemas de pagos y transferencias
interbancarias a nivel internacional. En el &mbito gubernamental, se han
venido adelantando pruebas de concepto en relacidon con los sistemas
de votaciones (El Espectador, 2018) basados en plataformas abiertas de
Blockchain desde Ethereum. (CIGEPI)

Registrando la superintendencia las oportunidades que para los negocios
representan la existencia de nuevas tecnologias reconoce también la
importancia de actualizacion del sistema juridico para atender la demanda
de estos nuevos servicios y relaciones juridicas comerciales; en el informe
se insinua que “se vislumbra que varios de los grandes emprendimientos de
los proximos arios estaran basados en este nuevo paradigma tecnologico y
de alli la importancia de establecer marcos normativos adecuados, centros
de investigacion y desarrollo y alianzas empresariales y gubernamentales
parafacilitary promover su adopciony desarrollo en Colombia” (CIGEPI)

Para la Superintendencia, Colombia se encuentra en una fase de crianza
“en donde las primeras organizaciones empiezan a ofrecer productos
o servicios a diferentes sectores e industrias. Frente a las capacidades
cientificas y tecnologicas, la tecnologia blockchain en Colombia se
le considera como emergente, al tener presente que no se encontraron
patentes desarrolladas en Colombia” (CIGEPI)

Una vez que hace la Superintendencia en el boletin una referencia a
algunas empresas pequefias y medianas que se encuentran desarrollando
tecnologia blockchain en el pais (Coindex, Athenea, Criptobanco, Bitco
y Minca) especialmente para el sistema financiero, se pregunta sobre
las estrategias a llevar a cabo para posicionar el blockchain en el pais,
promoviendo la creacion de ecosistemas de innovacion mundial y redes
de interaccion.
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Es claro que para la superintendencia de industria y comercio, el blockchain
se decanta como tecnologia necesaria con impactos positivos en la
industria y comercio del pais, asi encontrarnos en esta postura la tesis que
proponiamos en el primera capitulo de esta obra donde se evidenciaba una
tendencia de perfilar la idea de innovacion con el desarrollo; creemos que
segin lo indicado por la superintendencia se ve la tecnologia de cadena
de bloques como disruptiva y como ventaja para el desarrollo enfocado
en promocion de la innovacion, reconociendo la entidad que para ello es
necesario evaluar factores politicos, econdmicos, sociales, tecnoldgicos y
legales, esto para promover el impulso y reducir las barreras que evitan su
implementacion.

“En Colombia, se vienen adelantando iniciativas para proveer marcos
juridicos que permitan el uso de mejores y mas instrumentos para la
financiacion de nuevos servicios financieros y de gestion de activos
digitales, tales como los gestionados con tecnologias blockchain. En 2017,
por ejemplo, se elabor6 el proyecto de Ley de Crowdfunding promovido
por el Ministerio de Hacienda, el cual se encuentra en revision y discusion
por parte de los actores del sector. Por otro lado, se viene planteando el
desarrollo de una Ley Fintech que permita definir las reglas de operacion
de plataformas de gestion de activos digitales mas alla del sector financiero
tradicional”. (Decreto 1357 de 2018)

Reconoce la superintendencia que existen aspectos negativos que retrasan
la entrada del blockchain:

“No se ha establecido aun una politica publica en Colombia para la
promocion y adopcion de tecnologias blockchain con caracter vinculante y
con financiacion publica para la promocion. Colombia se destacada a nivel
de Latinoamérica por su liderazgo en politicas ptblicas para la promocion
del gobierno digital y las TIC, como el caso de la politica para la promocion
del BigData establecida con el CONPES BigData a 2022. Este modelo
puede ser replicado para impulsar la adopcion y liderazgo en la region en
el desarrollo de sistemas de blockchain, pero se requiere incrementar los
esfuerzos y la colaboracion entre el sector publico y privado para su logro.

En Colombia, no se ha establecido un marco normativo claro en el cual
se definan las reglas para la utilizacion de criptoactivos basados en
plataformas blockchain y modelos descentralizados. Esto implica la no
existencia de reglas claras y controles basicos sobre la utilizacioén de este
tipo de instrumentos en actividades financieras y comerciales.
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Por ende, crea un vacio juridico dentro del cual pueden ser utilizadas
para actividades ilicitas, tales como lavado de activos, trafico de drogas y
otro tipo de actividades ilegales. Adicionalmente desde el punto de vista
tributario, no existe un marco claro sobre el valor y el respectivo importe
que este tipo de transacciones y soluciones puede tener. Esta situacion
puede conllevar a su utilizaciéon como instrumentos de evasion fiscal”
(Decreto 1357 de 2018, 2018)

Con la posicion de la superintendencia nos queda claro que: 1) se reconoce
al blockchain como tecnologia positiva, tanto que se presenta como
necesidad la formulacion de politica publica para lograr la promocién con
financiacion publica; 2) se entiende en el blockchain una tipo de innovacion
con alcances factibles en el esquema de desarrollo del pais y 3) se entiende
que este tipo de tecnologias esta en el pais en una fase de crianza, lo que
identifica que se encuentran ante un nuevo reto.

En cuanto al impulso de la tecnologia blockchain y los posibles impactos
favorables en el pais pero también en sus retos, la revista dinero informo:
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“En el pais se han desarrollado iniciativas en el sector publico para impulsar
suuso como, por ejemplo, en votaciones electronicas estudiantiles, registro
de propiedad de tierras y certificados académicos, entre otros. No obstante,
falta mucho por hacer, comenzando por desarrollar los marcos normativos.
PhillippeBoland, CEO de TokenPartner, considera que se requiere trabajar
para integrar los intereses del Estado, la academia, el sector productivo y
la sociedad civil. Dice que falta voluntad politica para que el blockchain
pueda convertirse en una tecnologia de alta usabilidad; ademas de que se
requiere tener soberania sobre los datos. En su concepto, la academia es
clave y en ese sentido se ha comenzado a hacer un trabajo importante pues
hay universidades que estan incluyendo catedra sobre el tema, como la
Jorge Tadeo Lozano y la Sergio Arboleda. La Universidad Nacional, en
su facultad de Ingenieria, por ejemplo, trabaja para entregar certificados
académicos con la mencionada tecnologia.

El experto dice que en Colombia se ha avanzado mucho en cuanto a la
usabilidad, pero no en el desarrollo. Sin embargo, destaca lo hecho por
Ruta N, en Medellin. Recientemente alli se inaugur6 el Centro para la
Cuarta Revolucion Industrial, que tiene al blockchain como una de las
tecnologias priorizadas para investigacion, desarrollo y aplicacion. Una
prueba de la usabilidad del Blockchain es QubitLabs, empresa creada
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por Juan Carlos Marin y Lina Sanchez, que permite adquirir boletas para
eventos culturales, musicales y deportivos, usando la tecnologia de bloques
que permite enviar un coédigo QR al celular: éste reemplaza la manilla o la
boleta que utilizan los promotores de eventos” (SEMANA, 2019)

Con este tipo de noticias se hace evidente que si bien estamos en una fase de
crianza de este tipo de tecnologia, ya es una realidad la presencia de éstas
y que se guarda ciertas esperanzas en este tipo de tecnologias disruptivas.

El ministerio de las TIC de Colombia ha sefialado que

“El Gobierno Colombiano ve en el blockchain una gran oportunidad para
dar soluciones a varias problematicas publicas, entre ellas, las relacionadas
con la lucha contra la corrupcidon. Por este motivo, ha tomado un rol
activo, promoviendo encuentros y la creacion de una comunidad, que
posteriormente pueda suplir la demanda de soluciones basadas en DLT”
(Bastardo, 2020)

El congreso de la Republica viene adelantado el procedimiento legislativo
en torno al proyecto de ley (senado) 028 de 2018'° “Por el cual se regula el
uso de las monedas virtuales o criptomonedas y las formas de transaccion
con éstas en el territorio de Colombia y se dictan otras disposiciones,
con la cual se busca regular las transacciones y operaciones civiles y
comerciales de las criptomonedas o monedas virtuales, entre personas de
derecho privado y publico, para la adquisicién de bienes y servicios, en
todo el territorio colombiano; asi como las disposiciones de proteccion,
vigilancia, inspeccion y control sobre dichas operaciones.

Aunque existen posiciones a favor y en contra del proyecto, se reconoce
que es un avance sobre el debate a la incorporacion en el sistema econdmico
de las criptomonedas, no olvidar que instituciones como la Unicef han
promovido un fondo de criptomonedas para gestionar donaciones, o que
por ejemplo el Estado Venezolano ha creado la criptomoneda “el petro”
donde algunos han visto positivamente esta estrategia para ser incorporados
por los paises con economias emergentes.

10 Unicef cred fondo de criptomonedas para gestionar donaciones en: https://www.eltiempo.com/tecnosfera/
novedades-tecnologia/unicef-aceptara-donaciones-en-criptomonedas-421320
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Lopez Pefia refiere en relacion a la posicion del Estado Colombiano con
las criptomonedas

“Asi, pareciera ser que la postura en el Estado colombiano es totalmente
clara respecto a las monedas digitales, que en vez de tener una postura
relativa, como insinuamos al inicio, tiene una postura extrema.
Consideramos que la relatividad resulta de lo siguiente. La DIAN, en
concepto 20436 del 02 de agosto de 2017 reconocid que si bien es cierto
las criptomonedas no tienen valor de moneda legal, las actividades
de mineria de este tipo de monedas estan gravadas con el impuesto
de renta. Esto es relevante porque la DIAN reconoce y acepta que el
trabajo de mineria (Salmerén, 2017) de monedas virtuales y acepta las
criptomonedas como tipo de pago” (Lopez Pefia, 2018)

De pasar el proyecto de ley a ser ley se estaria incorporando de manera
directa en el sistema publico financiero el blockchain, lo que implicaria
una incorporacion de la cadena de bloques en una zona transversal que
se relacionaria con la vida individual y colectiva de todos los habitantes
del pais.

Un caso de implementacion de blockchain que se estd llevando en
Colombia a nivel institucional se da en la agencia de restituciéon de
Tierras, asi con la tecnologia de cadena de bloques se estd buscando
que: “El almacenamiento encriptado de documentacion y soportes del
proceso de adjudicacion de predios de restitucion, mitigando riesgos de
manipulacion, ajustes no consensuados u omision de las resoluciones
luego de su emision por parte de la Agencia, convirtiéndose en la primera
entidad del estado en usar la tecnologia Blockchain en politica publica”.
(Agencia Nacional De Tierras, 2019)

Tanto el Ministerio de industria y comercio y MINTIC, han puesto en
marcha la creaciéon del Centro para la Cuarta Revolucion Industrial
, impulsado con ello la entrada de Colombia a la Alianza de Ciudades
Inteligentes del G20, con el centro se le apuesta a las SmartCity donde la
tecnologia juega un papel importante en el desarrollo local.

A través de los CONPES 3920 Y 3975 el Estado colombiano le ha
apostado a la implementacion de la BIGDATA y la Inteligencia artificial,
respectivamente. Esto significa que con los CONPES se busca adentrar
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el pais hacia los caminos y retos que impone la tecnologia disruptiva y
Sus usos.

En la Corte Constitucional se da un claro ejemplo de los impactos
que pudiese llegar a darse con el uso de la inteligencia artificial; el
proyecto PROMETEA busca contribuir al mejoramiento en el sistema de
preseleccion de revision de tutelas por la corte constitucional, donde hoy
es una labor desarrollada por personas. El profesor DE JESUS SIERRA
MEDIETA, sefiala en entrevista dada a ambito juridico, lo siguiente,
respecto del proyecto PROMETEA:

Mas que modificaciones tecnologicas se necesitarian cambios en la
organizacion de funciones internas. Quiere decir que ya no se necesitaran
tantos judicantes dedicados a temas de seleccion, toda vez que podrian
pasar a estudiar con mayor criterio de analisis juridico los casos que no
fueron escogidos para revisarlos manualmente.

Igualmente, se necesita que exista un operador distinto, pues no
solamente sera necesario que tenga diversos conocimientos en Derecho
y jurisprudencia, sino, ademas, que sepa de tecnologia y logre entender
la fenomenologia de las maquinas inteligentes, Blockchain, Bigdata y
de como estos algoritmos pueden influir en el Derecho para orientar la
decision juridica. No se esta buscando remplazar al juez, es dotarlo de
mayores criterios técnicos y de opinion

Este sistema integra:

- Deteccion inteligente. Lee y sugiere un grupo de casos a tratar de forma
urgente y prioritaria. Esto se ha logrado a partir de utilizar técnicas de
aprendizaje automatico (machine learning) supervisado.

- Asistencia inteligente. Elabora informes pormenorizados y estadisticos.

- Automatizacion de documentos, a través de un agente conversacional
(a través de voz y por chat).

- Integracidn con blockchain.
- Sistematizacion avanzada de jurisprudencia. (Rivadeneira, 2019)

Con el proyecto PROMETEA se da luces para la incorporacion de
inteligencia artificial a procesos que antes solo podrian ser considerados
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pudiesen ser llevados por humanos, el reto que impone este prototipo es
demostrar como toda tecnologia disruptiva, puede llegar y transformar el
sistema en que se incorpora.

Decantado el estado general de la cuestion en Colombia, el sistema de
notariado y registro ha tenido algunas aproximaciones a la tecnologia
blockchain. Un primer caso, como se expuso, es el proyecto que se
adelanta en la agencia de restitucion de tierras, no se puede desconocer la
relacion directa de las funciones de la agencia con la actividad de registro
de instrumentos publicos y las competencias de la superintendencia de
notariado y registro en esa materia. Un segundo caso, se tiene la politica
de cero papel impuesta por el decreto ley 019 de 2012 y con ello la
implementacion de la escritura publica electronica, proceso que trae
consigo el uso de tecnologias como cloudcomputing, Blockhain.

En otro escenario la Unién Colegiada del Notariado Colombiano y la
Universidad Externado de Colombia desde el afio 2018 han propuesto
como objetivo la consolidacion del plan de transformacion digital de las
notarias en Colombia, plan que se poya en la necesidad de reconocer y
aplicar los procesos tecnologicos en la prestacion de los servicios notariales.

La idea de un plan de transformacion digital no es ajena a los intereses del
Estado, pues desde el Ministerio de las TIC, subdireccion de digitalizacion
sectorial, se viene adelantado tal programa de trasformaciéon y el sector
notarial no es ajeno a ese proyecto de Estado.

La superintendencia de Notariado y registro a través de varias instrucciones
ha consolidado un sistema de obligaciones a los notarios de la mayor
importancia, que hacen pensar que para llevarlas a cabo se tendra que hacer
uso de tecnologia disruptiva y blockchain, consoliddndose en herramientas
necesarias para las tareas encomendadas.

Asi en la instruccion administrativa Nro. 17 de 2016 se establecio el apoyo
de los notarios en el Sistema Nacional Anti Lavado de Activos, Contra
la Financiacidon del Terrorismo y la Financiacion de la Proliferacion de
Armas de Destruccion Masiva, imponiendo que las notarias implementen
el SIPLAFT es el sistema integral de prevencion y control del riesgo;
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esta obligacion supone que se haga un control de los datos que conocen y
deben conservar los notarios, de alli, que se decante el uso de la cadena de
bloques como herramienta.

A partir de sendas instrucciones, como es el caso de la instruccion
administrativa No. 1 de 2 de septiembre de 2017 se encomienda a los
notarios la validacion de papel de seguridad de las escrituras publicas
sometidas a registro a través de las pistolas lectoras de codigo de barras,
esto implica un proceso de control y digitalizacion, donde el blockchain
resulta ser tecnologia util y necesaria.

Junto a lo anterior, existe una apuesta del gobierno para lograr la
incorporacion en la actividad notarial de la escritura electronica, proyecto
que se viene adelantando desde el afio 2017, por consecuencia de la politica
de cero papel, con lo cual se espera un mejoramiento en la eficacia en el
sistema notarial e inmobiliario en Colombia.

Alrespecto del de la escritura electronica MINTIC sefiala “El proceso busca
que, a su vez, los funcionarios encargados de dar fe publica de la legalidad
de los negocios generen un documento electronico que automdaticamente
se envia a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos y al portal
ciudadano donde reposa la documentacion general de cada colombiano.
Sera un cambio trascendental en la manera de hacer negocios en el
pais. Esto se hace para darle seguridad a la informacion y agilidad a
los negocios, porque ya no habra que ir de una oficina a otra por los
documentos. Si el notario manda esto a Instrumentos Publicos, a la vez
llega al sistema de la Superintendencia y a esta le queda mas facil asentar

el tramite, indico el superintendente de Notariado y Registro, Jairo Mesa
Guerra”. (MinTic, 2018)

Con estos ejemplos se menciona como el sistema notarial no ha sido ajeno a
la incorporacion de tecnologias disruptivas en sus procesos, ejemplo de ello
esta la implementacion del proceso tales como: 1) identificacion biométrica
movil, 2) base de datos sincronizada, 3) escritura publica electronica.
Estos ejemplos son avances en la materia que nos evidencian lo que se ha
expresado en este escrito, pudiendo concluir que este tipo de tecnologia
y su impacto en la actividad notarial es una realidad, basta esperar unos
aflos mas para esperar el progreso de incorporacion y en especial, desatar
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absolutamente nuestro interrogante sobre (si el blockchain transformara la
actividad notarial?; por el momento, a continuacion, se presentan algunas
reflexiones a titulo de conclusiones.

V. CONCLUSIONES.

A partir de los tres enfoques (fuerte, débil e hipotético) y visto el panorama
general del Blockhain en Colombia, a continuacion se hacen algunas
reflexiones, que mas que cerrar el tema invitan a proponer un debate
constante sobre la materia, se dice que este texto es la introduccion a
la materia y que pretendi6 dar los fundamentos basicos para un debate
objetivo y claro al respecto del futuro de la actividad notarial en Colombia.

1. El decreto 960 de 1970 en su articulo 3 determina el sistema general
de funciones de los notarios. A su vez, la ley 588 de 2000 reconocio
en el notariado un servicio publico que implica el ejercicio de la fe
publica o notarial. Basta con dar un vistazo a las funciones de los
notarios dados en el marco normativo para reconocer que su tarea no
es simple custodio de documentos.

A razon de ello, es posible predicar que la incorporacion de la tecnologia
blockchain en el sistema colombiano, seria a titulo de herramienta y
con su implementacion propender por fortalecimiento de los procesos
administrativos.

2. Ejemplo de la implementaciéon del blockchain como herramienta
mas no como suplantacion del sistema notarial (idea fuerte), se
encuentra el trabajo monografico de especializacion titulado
“Modelo para la gestion de venta de bienes inmuebles en las notarias
de Bogota, basado en tecnologia BLOCKCHAIN, orientado a la
seguridad de informacion”, elaborada por el estudiante de William
Antonio Buitrago Herrera para optar por el titulo de Especialista en
Ingenieria de Software en la Universidad Distrital Francisco José
de CaldaS. (Buitrago Herrera, 2018)

Entre las conclusiones del trabajo se rescata que la implementacion
de tecnologia Blockchain traeria importantes beneficios: 1) acceso
informacion desde cualquier notaria en tiempo real y de forma veridica, 2)
al almacenarse los datos de los usuarios, se podria hacer los actos (compra
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venta) en cualquier notaria, los daos también podrian complementar
rapidamente las minutas de los actos, 3) existe una ventaja al momento
de prestar servicios de consulta ante requerimientos como la DIAN, 4) se
puede acudir al uso de APP para mejorar experiencias de los usuarios y
que se tenga control y conocimiento de las transacciones que realicen, 5)
el abandono de uso de papel es una ventaja econémica y ambiental .

3. La implementacion del blockchain en el servicio de notariado se
enfrenta a posiciones que podrian promover su desaparecimiento a
futuro, si bien no de forma absoluta , si de manera parcial, ejemplo
de ello se encuentra en el informe final del prototipo Blockchain
presentado por la administracion distrital en el gobierno del Alcalde
Pefialosa que informa textualmente , entre otras, como ventaja de la
tecnologia de cadena de bloques

“1.3 Usos y aplicaciones La tecnologia Blockchain al tener la
capacidad de generar intercambio de valor e informacion de
una forma segura, se puede usar para una variedad de industrias,
permitiendo transferencias de datos mas eficientes entre entidades.
Es posible visualizar su uso en muchas areas, tales como

(..)

En los servicios de notaria y legales. El intermediario, como
entidad que vigila que se cumpla la ley, puede ser eliminado de
la transaccion, si los procesos legales se completan siguiendo los
parametros programados en el contrato inteligente, por ejemplo,
los beneficiarios de un testamento, que se ejecuta y distribuye sin
intervencion de un notario. (TIC Bogota, 2018)

La posicion que asume la administracion distrital en el informe, se ubica en
las ideas débiles, en tanto que acepta la posible sustitucion en el papel de
intermediario del notario en los actos en los que tradicionalmente siempre
ha intervenido, como es el caso del acto testamentario.

4. En declaraciones hechas por Alvaro Rojas Charry, presidente de la
union colombiana del notariado , si bien hace un reconocimiento
del proceso que en la notarias se viene implementando para el uso
de tecnologia y llevar el servicio a la era digital, como el caso del
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uso del sistema moévil y la escritura electronica, también alerta sobre
varias problematicas que no solo tienen que ver con implantacion
tecnologica sino que son estructurales propias del pais, como ataques
cibernéticos a la plataforma. Al respecto sefiala:

“Quierenbloquearelsistemaporqueal crimenorganizadonoleconviene.
Bandascomo lasdelos Terreros en Bogota podrian desaparecer porque
por el solo hecho de que la persona ponga la huellay le suene el timbre,
si no es quien dice ser, esta sale corriendo y deja el documento falso.
(,Son bandas organizadas?

Si los ataques son sistematicos, qué puede pensar uno... El problema
es que no es facil ubicar el origen de estos delitos. Nos han llegado
ataques de Pakistan, México, Espafa y Reino Unido, pero también
nos intervienen los correos electronicos y hasta las lineas telefonicas.
(Rojas Charry, 2017)

Con estas declaraciones se hace notorio que el impacto positivo que se
esperaria por la implementacion de tecnologias disruptivas en Colombia
pueden sufrir retardos debido al sinnimero de problematicas que deben
afrontarse; éstas tan variadas y que van desde retardo normativo o falta de
juridificacion a problematicas sociales, econdmicas y politicas.

Lograr una transformacion digital en paises como Colombia, donde existe
una gran brecha de desigualdad entre ricos y pobres, a la que se suma
nuevas brechas como la tecnoldgicas, son claramente barreras que pueden
atrasar la implementacion tecnoldgica. Junto a la desigualdad econdmica,
la debilidad en el acceso al internet y sus servicios evidencian que la
digitalizacion de los servicios, como el notarial, mas que ser un proceso
de efectividad pueden ser una barrera que imposibilite el acceso al servicio
mismo.

En estas problematicas se hace compleja la relacion desarrollo e innovacion,
pues en paises como Colombia, la innovacion no siempre es efectiva como
estrategia de desarrollo, ya que al enfrentarse a problemas estructurales
que no han sido resueltos, la implantacion de estrategias para apoyar la
industria y la tecnologia resultas superfluas, inocuas ante las necesidades
apremiantes de la sociedad
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Con esto se evidencia que no solo es cuestion de tiempo sino de inversion
efectiva de recursos en varios sectores lo que permitira que algun dia la
tecnologia disruptiva logre impactar las realidades y sistemas de paises
como Colombia. Nos queda mucho trabajo por realizar, mientras no se
cumpla esa simple formula, estando siempre en un constante atraso.

CHARRY sefiala bandas criminales que han hecho en el sistema tradicional
de las notarias un fortin para sus actividades ilicitas, que podrian ser
desmanteladas con el uso de nuevas tecnologias. La criminalidad
institucionalizada debe ser derrotada y en este campo es posible que la
tecnologia se vea como formula para alterar el sistema en pro de facilitar
condiciones para el desarrollo y la mejora de prestacion de servicios.

5. Es posible que la entrada de un notario digital al sistema notarial
tradicional.

En cuanto al notario digital, se han perfilado escenarios de su aparicion''.
Lo primero que se ha hecho es identificar que el notario tradicional y su
posicion de intermediario puede ser sustituido, esto dable en el evento, por
ejemplo, donde compafiias con apoyo de tecnologia blockchain, en suma
con otras, logran dotar de autenticidad la informacién que se suministran
conjuntamente

Una primera posibilidad para el notario digital es posible en el campo
comercial. Ya se ofrecen tipo de servicios que invitan a crear la imagen del
notario digital, empresas como Orange Wholesale son ejemplo de ello. Se
cree que este tipo de servicios tomaran mucha fuerza en tiempos de pos-
pandemia covid 19.

Es evidente que tipos de tecnologia que hacen uso de cadena de bloques
de entrada cuentan con una ventaja y aceptacion, pues ofrecen la idea
de sustituir la intermediacion innecesaria, el doble pago, terminar con la
tramitologia, la pérdida de tiempo en los tramites, por lo que pensar en un
notario digital no es problémico,

11 http://www.notariosenred.com/2018/11/notariado-y-blockchain/
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No puede descartarse la idea de creer que en proximos tiempos estar ante
la realidad de un notario digital. Aqui lo Unico que afectara la formula
serd identificar si ese servicio sera para empresas y no para personas del
“comun”. Con este aspecto se recae en el sentido que en un pais con pobreza
y desigualdad, de llegarse a dar la innovacion del notario digital, sera un
servicio desigual, pues estaria dado para grandes empresas; se tiene con
esto, dos tipos de notarios coexistiendo en el sistema notarial, por un lado,
se presenta el notario tradicional de costos relativamente asequibles y, por
el otro, el servicio notarial digital y de pronto mas seguro y eficaz donde
sus costos seran solo plausibles por sectores fuertes de la economia'?.

Puede pensarse con ello, que la tecnologia en esa hipdtesis de dualidad
de servicios notariales, se convierte en un privilegio de pocos. De alli
que un proceso de formalizacion digital del Estado, debe observar esa
variable importante: acceso igualitario a los impactos de la tecnologia y
los servicios que se digitalicen.
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I. INTRODUCCION

Una de las situaciones a que se ve abocado el servicio publico registral
es la negacion de la inscripcion de un acto objeto de registro en el folio
de matricula inmobiliaria, por no cumplir los requisitos de ley para su
inscripcion. Tal situacion exige que la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos expida y notifique una nota devolutiva en las que se registran,
ademas, las razones, causas o justificaciones de hecho y derecho por las
cuales no se inscribe el acto o titulo.
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Tal decision es un deber de la actividad registral contemplada no solo en el
Estatuto Registral, sino también en el “Manual especifico de funciones y
competencias laborales” consignado en la Resolucion No. 11682 de 2015,
con el proposito de garantizar la seguridad juridica y legalidad de los actos
y titulos sometidos a su registro; por tal motivo, el funcionario calificador
ajustandose a los preceptos citados emite la nota devolutiva teniendo en
cuenta las causales que estan diseminadas en la normativa y que debe
conocer, concentrandose en ejercer el control de legalidad de los actos
contenidos en documentos o instrumentos publicos.

Uno de los problemas que se han evidenciado en el ejercicio del servicio
registral es la renuencia injustificada de hacer uso de los recursos
administrativos por parte de las personas interesadas en registrar un acto
o titulo que ha sido objeto de devolucion. Esta facultad que ostenta el
administrado de impugnar la decision que le desfavorece es detallada en
la nota devolutiva, y en caso de utilizarla tiene la oportunidad de hacerlo
ante la oficina de registro de instrumentos publicos que emitid la nota
devolutiva.

Con esta aptitud, se obstruye la intencion del legislador para que sea la
Administracion, en este caso el servicio registral, de ser ella misma la que
tenga oportunidad de corregir sus propios errores en antelacion a que el acto
administrativo comience a producir efectos; pues en efecto, se evidencian
casos en que se acude a la jurisdiccion contenciosa administrativa para
desvirtuar la legalidad de la nota devolutiva sin haber hecho uso de los
recursos administrativos, y en otros, es evidente la indebida escogencia del
medio de control para impugnar el contenido de la nota devolutiva.

La metodologia utilizada para la elaboracién de este trabajo fue basica
juridica porque las fuentes primarias son las leyes y la jurisprudencia sobre
la nota devolutiva y la forma como se impugna; también es descriptiva
y explicativa porque se describe los alcances de la nota devolutiva y se
explica cdmo se impugna tal acto administrativo; ademas se requirié del
analisis y sintesis de la informacion recolectada sobre el tema para elaborar
los distintos capitulos.

Por lo anterior, en el presente capitulo se propone un anélisis sobre la
naturaleza juridica de la nota devolutiva desde el enfoque registral y
su impugnacion como acto administrativo, presentando inicialmente
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un concepto general de lo que se entiende por nota devolutiva y en qué
consiste el procedimiento de registro. Asi mismo se abordara la etapa de
calificacion y el principio de legalidad registral en la nota devolutiva, una
breve descripcion de los recursos administrativos que operan en el caso
de impugnar la nota devolutiva y, finalmente, una reseia sucinta de la
jurisprudencia del Consejo de Estado cuando revisa demandas contra la
legalidad de este acto administrativo.

II. LANOTADEVOLUTIVACOMOACTOADMINISTRATIVO.
UNA MIRADA DESDE EL ENFOQUE REGISTRAL

No todo acto que se radique a las oficinas de registro es dable a ser
registrado, puede ser que por la falta de cumplimiento de requisitos
determinados por la ley este sea inadmitido bajo el principio de legalidad
(lit. d., art. 3, Ley 1579 de 2012), de acuerdo a lo sefialado, se infiere que
el legislador ha previsto la denegacion de la inscripcion, que en materia de
registro se denomina “Nota Devolutiva” y, esta al tener el cardcter de acto
administrativo negativo, le da a conocer al usuario las instancias en la via
gubernativa, derecho que tiene a interpelar sobre las causales por las que
le ha sido negado el registro del acto que radic6 en una oficina de registro
de instrumentos publicos; ddndole a conocer los recursos de reposicion
ante la oficina de instrumentos publicos y el de apelacion ante la oficina
asesora juridica de la Superintendencia de Notariado y Registro.

La Nota Devolutiva es un acto administrativo que contiene argumentos,
razones, causas y justificaciones que conllevan a la no inscripcioén del
acto que se pretende registrar, con fundamento juridico realizado por los
funcionarios calificadores cuando hacen el andlisis juridico del documento
publico y, se determina que no cumple con los requisitos de ley para su
inscripcion en el registro.

Igualmente, se debe advertir que existe una diferencia entre documentos y
actos; entendiendo por documento todo escrito que se prueba o se acredita
de una cosa, pero “un acto juridico es la manifestacion que una persona
realiza por su propia voluntad, en que intervienen acuerdos con requisitos
legales que tienen como objetivo crear, modificar, transferir o extinguir
derechos y obligaciones con la intencion de producir efectos legales”
(Machicado, 2010).
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Los actos juridicos registrables son todos aquellos actos escritos que dan
una garantia a la existencia de un evento y hechos juridicos especificos; por
ejemplo, la muerte de un persona, genera unos derechos sobre unas cosas
que deja el causante, para ser heredados por otros; esa masa herencial para
ser repartida debe sucederse a través de un acto denominado “sucesion”
que sera el medio por el cual determinadas personas adquieran los derechos
reales sobre bienes que el causante haya dejado para ser repartidos, que
son los que se expresan y quedan contenidos en un documento escrito.
La ley colombiana dispone que los actos juridicos registrables civiles,
judiciales o extrajudiciales sean inscritos en el registro de la propiedad,
para garantizar la seguridad juridica de la propiedad y sus antecedentes.

El Consejo de Estado en algunas sentencias ha indicado que los actos
emitidos por la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos constituyen
actos administrativos auténticos que pueden ser revisados a través de los
medios de control previstos en la Ley 1437 de 20112,

En el articulo 16 de la ley 1579 de 2012 se determina que:

ARTICULO 16. CALIFICACION. Efectuado el reparto de los documentos
se procedera a su analisis juridico, examen y comprobacion de que retine
las exigencias de ley para acceder al registro.

PARAGRAFO lo. No procedera la inscripcion de documentos que
transfieran el dominio u otro derecho real, sino esta plenamente identificado
el inmueble por su numero de matricula inmobiliaria, nomenclatura o
nombre, linderos, area en el Sistema Métrico Decimal y los intervinientes
por su documento de identidad. En tratandose de segregaciones o de ventas
parciales deberdn identificarse el predio de mayor extension, asi como
el area restante, con excepcion de las entidades publicas que manejan
programas de titulacion predial. También se verificara el pago de los
emolumentos correspondientes por concepto de los derechos e impuesto
de registro.

2 Al respecto, ver sentencias Consejo de Estado, Rad. 11001-03-24-00-2018-00452-00, C.P. Nubia Margoth
Pefia Garzon; Consejo de Estado de 3/11/2001, C.P. Rafael Enrique Ostau de LafontPianeta, entre otras.
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PARAGRAFO 2o0. El registro del instrumento publico del cual pudiere
exigirse el cumplimiento de una obligacion, solo se podrd cumplir con
la primera copia de la escritura publica que presta mérito ejecutivo o con
la copia sustitutiva de la misma en, caso de pérdida, expedida conforme
a los lineamientos consagrados en el articulo 81 del Decreto-ley 960 de
1970, salvo que las normas procesales vigente concedan mérito ejecutivo
a cualquier copia, con independencia de que fuese la primera o no. (Ley
1579 del 2012 estatuto de registro de instrumentos publicos, 2012 Art 16)

Segtin la disposicion normativa citada se infiere que se da competencia
al funcionario calificador del documento que ha sido ingresado para
registro, que este puede realizar un andlisis juridico sobre el documento
que contiene un acto que pretende inscribirse en el registro; esta funcion
de calificacion es la de examinar y comprobar si los anexos y soportes del
documento estdn conforme al ordenamiento juridico para ser inscrito en
el registro, estas competencias son claras y determinantes al momento de
hacer el andlisis juridico que dara resultado a definir si es viable registrarlo
o en su defecto, procede a realizarse la “Nota Devolutiva” por falta de
requisitos expresando el fundamento juridico para ello.

Al observarse el pardgrafo 1° del articulo 16 de la ley 1579 se evidencia
que esta senalando las causales por las cuales NO procedera el registro que
transfiera un derecho real.

Tomando un marco general todo documento que se somete a registro,
por ejemplo un acto de transferencia de dominio, compraventa de un
bien inmueble, la misma norma dice que se debe identificar plenamente
el inmueble con su nimero de matricula inmobiliaria, su nomenclatura,
linderos, area en el sistema métrico decimal y las partes que intervienen
en el acto con su documentos de identidad, son los requisitos basicos de
todo documento que sera llevado para ser inscrito (paragrafo 1, art. 16, ley
1579 de 2012).

Si uno de esos requisitos faltare al momento que el funcionario calificador
realiza su andlisis y estudio juridico, y el documento no cumple con los
requisitos de la norma, pues estara dando lugar a que se busquen y enuncien
las causales y fundamentos que proceden para hacer su correspondiente
nota devolutiva, al acto que ha ingresado para inscripcion en el registro; al
respecto puede mencionar como ejemplo, el siguiente caso:
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Ingresa a registro una escritura publica de la Notaria Quinta de Cali
contentivadel acto de “Compraventa de Derechos de Cuota” para ser inscrita
en el folio de matricula 350-28965, en la etapa de calificacion se determina
que la vendedora la Sra. NINFA MARIA RODRIGUEZ ESTUPINAN, no
figura en el sistema de informacion registral con ese nombre porque ha sido
identificada de manera diferente, como ya aparece registrada en la base de
datos que existe en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, esto
hace que el sistema cuando se busca a la persona que ingresa en el nuevo
documento arroje un resultado diferente, porque simplemente cuando se
ingreso a la base de datos del sistema de informacion registral (SIR) para
algunas oficinas, en otros actos y en otros folios de matricula inmobiliarias,
la sefiora aparece s6lo como Maria Rodriguez, al arrojar la informacion
de esta forma, pues facilmente el calificador procede a realizar su nota
devolutiva informando la siguiente causal:

«kkk OTROS *** LA VENDEDORA NINFA MARIA RODRIGUEZ
ESTUPINAN, FIGURA EN NUESTRO SISTEMA DE INFORMACION
REGISTRAL COMO NINFA RODRIGUEZ DE GONZALEZ. FAVOR
ACLARAR. ART. 10 LEY 1579 DE 2012.”

Claramente se le estan dando a conocer al usuario los motivos por los
cuales no puede ser registrado su documento con acto de compraventa de
derechos de cuota, y se le estd informando el fundamento juridico que ha
determinado la ley 1579 de 2012 para este tipo de situaciones, como es el
articulo 10 de la misma norma que al tenor dice:

Los indices se conformaran con la informacion sobre los inmuebles
matriculados y los titulares del derecho inscrito, el cual se llevara en forma
sistematizada.

Los indices de consulta de inmuebles rurales y urbanos deberan permitir
la busqueda por cada uno de los municipios, veredas o corregimientos que
compongan el circulo registral, por cédula catastral, nombre, carrera, calle,
avenida, diagonales y transversales, en el orden de la nomenclatura de
cada una de tales vias, cuando se trate de bienes inmuebles.

Los indices de los titulares de derecho sobre bienes raices inscritos en el
registro se llevaran en forma sistematizada, y deberan permitir la busqueda
por nombre o documento de identidad o NIT.
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PARAGRAFO lo. La base de datos de las Oficinas de Registro no podra
ser alimentada con numeros diferentes a los que correspondan a los
documentos de identidad de las personas naturales o juridicas.

PARAGRAFO 20. La informaciéon necesaria para la bisqueda de las
consultas debe encontrarse debidamente consignada en el folio de matricula
correspondiente, cuyo numero debe incluirse en los indices de inmuebles y
de los titulares. (Ley 1579 del 2012, ART 10)

Si la persona que ingresé su documento ya tiene otra u otras propiedades
donde se encuentra inscrita de una manera diferente, debera revisar sus
actos y verificar donde se cometio el error y se ingresé mal sus nombres
y apellidos; asi, como su nimero de identificacion, pero puede que el
estudio de ésta arroje un error de la oficina en que se tramita, que puede
subsanarse a través de una solicitud de correccion. Cuando el error no es
de la oficina de registro, sino que el usuario en otros actos aparece descrito
de una manera diferente a como esta en su documento de identidad, debera
aclarar éste con un acto de escritura publica de aclaracion, corrigiendo el
error que cometid en los anteriores documentos; en caso de persistir en que
NO existe error en la identificacion de su identidad, debera presentar un
recurso de reposicion ante la oficina de registro y/o el de apelacion ante la
Superintendencia de Notariado y Registro.

A continuacion, se determinara de manera sumaria cudl es el proceso
de registro, lo que deben saber los usuarios sobre los actos sometidos a
registro y posteriormente lo que conlleva a una “Nota Devolutiva”.
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PROCEDIMIENTO DE REGISTRO
El registro de un titulo o de documentos se compone de cuatro etapas

RADICACION:
Consiste en el
acto de recibir

la solicitud de
inscripcion

del titulo o del
documento y

de radicar en el
libro radicador
la solicitud. La
radicacion debera
indicar la fecha y
hora del recibo, el
numero de orden
sucesivo anual,
la naturaleza del
titulo, su fecha,
lugar y oficina de
origen, asi como
el nombre del
funcionario que

recibe la solicitud.

CALIFICACION:

Es el analisis
juridico que hace
el funcionario
competente, en el
cual se examinan
los titulos o
documentos y

se comprueba

si cumplen con
los requisitos
legales para

ser registrados.
Esta etapa debe
revisarse desde
dos elementos. El
primero de ellos
es el alcance de
la calificacion;
mientras que el
segundo se refiere
las facultades
derivadas de la
calificacion.

INSCRIPCION:
Se entiende como
la anotacion en el
folio de matricula
inmobiliaria. La
anotacion, a su
vez, debe hacerse
segun el orden

de radicacion

e indicar la
naturaleza juridica
del acto a inscribir,
el nimero de
radicacion

que le haya
correspondido

al titulo y la
indicacion del afno
con sus dos cifras
terminales.

CONSTANCIA
DE HABERSE
EJECUTADO LA
INSCRIPCION:
En esta etapa se
emite un formato
con expresion

de la fecha de
inscripcion,

el niimero de
radicacion,

la matricula
inmobiliaria y la
especificacion
juridica de los
actos inscritos, asi
como la firma del
registrador.

Cuadro. Creacion de los autores del presente capitulo a partir de los preceptos de la ley 1579 de

2012.

2.1 Principio aplicable por el funcionario calificador para emitir la
Nota Devolutiva

Cuando se cumple con el proceso de registro uno de los pasos internos en
la oficina es la de reparto para su calificacion, es en este momento en que
debe darse aplicacion a la calificacion, debidamente sefiala en el articulo
16 de la Ley 1579 de 2012, que senala:

CALIFICACION. — “Efectuado el reparto de los documentos se procedera
a su analisis juridico, examen y comprobacion de que reune las exigencias
de ley para acceder al registro” (Ley 1579 del 2012, ART 16).
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En este punto, el funcionario calificador procede a verificar que el
documento cumple o no con los requisitos del acto que se esta sometiendo
a registro, de lo contrario y a falta del lleno de requisitos exigidos se dara
origen a la nota devolutiva.

De igual forma, se encuentra que no es dable a las oficinas de registro
inscribir documentos que no cumplan con los requisitos determinados
por la ley bajo el principio de legalidad. Se puede observar que, si dichos
actos no estan dentro del marco de la legitimidad de actos registrables,
conllevard a la denegacion de su inscripcidn, es asi como de esta forma
al negar la inscripcion se abre la puerta a otras instancias a las que tienen
derecho los usuarios, que han sido objeto de notas devolutivas segin sus
actos allegados a las oficinas de registro para ser inscritos, a esta negativa
de inscripcion en el registro es a lo que el legislador ha llamado “NOTA
DEVOLUTIVA”

Enalgunos apartes de la Sentencia T-688 de 2014 de 1a Corte Constitucional,
se hace alusion al PRINCIPIO DE PUBLICIDAD REGISTRAL sefialado
que, en virtud de este principio, se le:

Impone al Registrador la obligacion de realizar una certificacion fiel y total
de la tradicion ...

Este alto Tribunal concluye la normatividad relacionada con el registro que
busca garantizar la seguridad en el trafico economico y en la circulacion
de la riqueza inmobiliaria, otorgandole una serie de funciones a empleados
publicos, los cuales tienen la obligacion de realizar una certificacion fiel
y total de las inscripciones que realicen en la matricula inmobiliaria de
los bienes inmuebles, es decir, que deben velar porque la informacion que
consagren sea exacta, completa, verdadera y reveladora. (Sentencia T-688,
2014)

La Corte Constitucional ha determinado que los registradores estan para
garantizar la informacion de las inscripciones que se realicen en los folios
de matricula inmobiliaria, informacion que debe ser real, tal como la
refleja el Certificado de Tradicion y Libertad a los ojos de los usuarios del
servicio publico registral.
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Una vez enunciados los conceptos de documentos y actos registrales, asi
como una aproximacion conceptual de la nota devolutiva y el principio
aplicable por el funcionario calificador que emite la Nota Devolutiva,
es menester ahondar en la etapa de calificacion y exponer el alcance del
principio de legalidad registral en la nota devolutiva, aspectos que se
abordan a continuacion.

III. LA ETAPA DE CALIFICACION Y EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD REGISTRAL EN LA NOTA DEVOLUTIVA

La definicion clasica de principios estd referida a las caracteristicas o
rasgos fundamentales que de alguna manera van a determinar como va a
funcionar un determinado sistema juridico.

En otras palabras, “forman parte del universo de las normas juridicas junto
con las reglas al ser resultado de un procedimiento inductivo del mismo
ordenamiento juridico” (Estrada Vélez, 2010). Si se quisiera definir dentro
de esta concepcion clasica los principios registrales se tendria que decir
que son las caracteristicas o rasgos fundamentales que van a determinar
como va a funcionar un sistema registral y va a establecer qué lo diferencia
0 asemeja a otros sistemas registrales (Delgado, 1999, p. 255), pero la
realidad es que los principios registrales son las normas técnicas de las
caracteristicas o rasgos de un sistema registral.

Ahora bien, ;por qué se dice que son normas técnicas? porque en realidad
los principios registrales van a servir como instrumentos, en un primer
momento, para establecer como se ha de desarrollar el procedimiento
registral. En efecto, se va a establecer primeramente cémo se va a iniciar
el procedimiento registral, cuales son los requisitos para que proceda el
inicio del procedimiento, cuales son requisitos que deben cumplir los
titulos o documentos, cdmo se debe hacer la calificacion y qué es lo que se
debe tomar en cuenta para la calificacion.

Luego, en un segundo momento lo que se establece son los efectos que
van a tener las inscripciones dentro de la clasificacion de los principios
registrales, en especial aquellos principios que constituyen requisitos y
presupuestos para la publicacion a través de la inscripcion; es decir, aquellos
que van a establecer como se va a realizar el procedimiento registral.
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Los principios registrales en Colombia; o sea “las reglas fundamentales
que sirven de base al sistema registral” (Ley 1579 del 2012, ART 3), estan
definidos en el articulo tercero del Estatuto de Registro de Instrumentos
Publicos y son seis, a saber: 1) rogacion, 2) especialidad, 3) prioridad o
rango; 4) legalidad; 5) legitimacion, y 6) tracto sucesivo.

En atencidn a lo sefialado, se dira que en Colombia “la actividad registral
es rogada y se circunscribe al soporte remitido por las personas legitimadas
para solicitar la inscripcion, el cual debe cumplir con los requisitos
establecidos en la ley para el efecto” (Delgado, 2018).El principio de
rogacion lo que indica en realidad es que el procedimiento registral se
inicia a peticion de parte, el registrador no va a realizar el asiento por
su propia voluntad o porque €l no quiera, sino que siempre alguien va a
tener que presentarse al registro para dar a conocer una noticia que tenga
relevancia juridica y solicitar que ésta se radique.

Igualmente, la norma interna consagra que el registrador “s6lo podra hacer
inscripciones de oficio cuando la ley lo autorice” (Ley 1579 de 2012, art.
3, lit. a).

Superada la etapa de radicacion procede la calificacion para que el
funcionario asignado a esta labor proceda a revisar “previamente las
formas extrinsecas del documento para determinar las causales que
impidan su registro o en su defecto a su asiento, de manera que el mismo
brinde las garantias necesarias con arreglo al sistema registral vigente”
(Resolucion 317, 2007).De esta manera se asegura la inscripcion de titulos
o actos realmente validos y que cumplen con las exigencias de la norma
sustancial y procesal. Por consiguiente, no todo acto o titulo que se radique
en la oficina de registro de instrumentos publicos es susceptible de ser
inscrito, pues el incumplimiento de uno o varios requisitos detectado por
el funcionario calificador conlleva a su inadmision en razon al principio
de legalidad.

La inadmision de un titulo o documento exige al funcionario calificador
la expedicion de un acto administrativo de devolucion, que como ya se
advirti6 previamente, contiene los fundamentos de derechos y hechos que
generaron tal acto, el cual emana bajo el rétulo de “nota devolutiva”. Este
acto debe atemperarse a una o varias causales de devolucion, las cuales
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son entendidas como “los argumentos, razones, causas o justificaciones
que se encuentran diseminadas en el ordenamiento juridico y que obligan
al registrador de instrumentos publicos a negar la inscripcion de un acto”
(Malagon Bohorquez, 2015).

El rechazo del registro provoca que la administracion acte a través de
un instrumento juridico, el cual, valga la redundancia, produce efectos
juridicos, en este caso, no se inscribe un titulo o acto con las repercusiones
socioeconomicas y juridicas, que esto posiblemente, conllevard para el
interesado en su efectiva inscripcion.

En todo caso, en la nota devolutiva se deberd informar “los recursos que
proceden conforme al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo” (Ley 1579 de 2012, art. 22).

De esta manera, el acto devolutivo en la etapa de calificacién no es una
manifestacion irrestricta de la voluntad de quien ostenta la facultad de
rechazar o admitir los actos o documentos sujetos a inscripcion; por el
contrario, la estricta sujecion al derecho sustancial y procesal que soportan
las razones que originan la nota devolutiva, son indicativos inequivocos de
una funcion garantista, respetuosa de los derechos de las personas, y, por
ende, del principio de legalidad.

Si bien, el Estatuto de Registro de Instrumentos Publicos sefiala de manera
expresa que uno de los principios que soportan el sistema registral es el
de la legalidad, bajo el entendido de que “solo son registrables los titulos
y documentos que retnan los requisitos exigidos por las leyes para su
inscripcion” (Ley 1579 de 2012, art. 3, lit. d).

El principio de legalidad forma parte del debido proceso y el derecho de
defensa consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica, segln el
cual “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa”.

Lo anterior significa que los hechos y fundamentos juridicos generadores
de una nota devolutiva tendran que estar consagrados en una disposicion
legal preexistente a la concrecion de la misma, ya que de lo contrario no
se podria rechazar la inscripcion de un titulo o acto por inexistencia de
disposicion legal en la que se consagre la casual o causales que motivaron
la inadmisibilidad del registro.
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La jurisprudencia constitucional ha recurrido a las nociones de Valencia
Zea para referirse al principio de legalidad, como funcion calificadora,
puesto que el registrador debe examinar y calificar tanto el documento
como el respectivo folio registral, solo cuando la inscripcion se ajuste a
la ley podra autorizarla. Bajo ese entendido, el notario al otorgar el titulo
y el registrador al inscribirlo, debe confrontar los titulos con la normativa
aplicable al caso. (Sentencia T-356, 2018)

Cuando se habladel principiodelegalidad sehacereferenciaalaobligacion
que le impone el Estado al registrador de calificar los documentos que
han sido radicados, los documentos no ingresan al registro y se inscriben
de manera automatica; sino que pasa por un analisis previo, una priora
verificacion o estudio del funcionario calificador, que debe comprobar
que todos los supuestos normativos estén de acuerdo a lo establecido por
las normas legales vigentes. En ese sentido, no puede ingresar al registro
titulos o actos que adolecen de causales de nulidad o que contengan fines
ilicitos o contrarios a la norma. Al respecto, la Corte Constitucional ha
destacado la importancia de la etapa de calificacion, en los siguientes
términos:

En esta etapa se hace efectivo el principio de legalidad que permite
presumir que las inscripciones son exactas y corresponden a la realidad
juridica. En desarrollo de esta funcion, el registrador tiene en cuenta dos
elementos esenciales: 1) el documento o titulo que se presenta para la
inscripcion; y ii) los asientos o inscripciones que existan en el folio de
matricula inmobiliaria. (Corte Constitucional, sentencia SU-454 de 2016)

La Superintendencia Delegada para el Registro ya habia previsto tal
situacion, pues el funcionario calificador no actia mecdnicamente, es una
actividad cognoscitiva que devela el conocimiento en titulos y la funcion del
registro notarial en su examen de legalidad, pero advirtiendo que “debera
revisar la totalidad de las anotaciones que forman la historia juridica de la
matricula inmobiliaria, con el fin de determinar su real situacion juridica
para la correcta inscripcion de los documentos” (Superintendente Delegada
para el Registro, Resolucion 1830 ).

El principio de legalidad le impone el registrador someterse a las normas
legales vigentes, tanto para su labor calificadora, como para el examen
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de los documentos que le hayan sido presentados. En este orden de ideas,
el registrador tiene la potestad de velar por el control de la legalidad; de
tal manera que, si el titulo o el acto no cumple con los requisitos, puede
denegar la inscripcion por motivos, se reitera, seflalando claramente los
hechos y fundamentos de derecho que dieron origen a la nota devolutiva.
Con ello se le atribuye a la funcion del registrador como una garantia para la
seguridad juridica de los titulos o actos, y asi, al momento de calificar debe
verificar los elementos formales y materiales del titulo o acto, y verificar
que este cumpla estrictamente con las normas juridicas que lo rigen.

IV. RECURSOS CONTRA LAS NOTAS DEVOLUTIVAS

Contra el acto administrativo de la nota devolutiva que emite el funcionario
calificador de la Oficina de Instrumentos Publicos proceden los recursos
de reposicion y en subsidio el de apelacion.

El acto administrativo tiene como objeto garantizar los derechos del
administrado, y en este caso la nota devolutiva es una concrecion del
principio de legalidad que conlleva a su vez seguridad juridica para el
sistema registral.

El recurso de reposicion se interpone ante el Registrador de Instrumentos
Publicos, en la oficina de registro correspondiente (Ley 1579 de 2012, art.
60), y el de apelacion se interpone ante el Subdirector de Apoyo Juridico
Registral conforme a lo dispuesto en el Decreto 2723, articulo 21, numeral
2° que reza:

“Sustanciar y resolver en segunda instancia los recursos contra los actos
administrativos proferidos por los Registradores de Instrumentos Ptblicos”
(Decreto 2723 de 2014, art. 21).

Ambos recursos se deben atemperar a lo presupuestado en los articulos
76 y 77 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en cuanto a la oportunidad, presentacion y requisitos de
las actuaciones administrativas interpuestas por la persona interesada.

Un recurso es el “procedimiento que se sigue ante la Administracion, para
controvertir sus propias decision” (Pérez, 2016, p. 290); es decir, es el
medio que la ley contempla para que la persona afectada con una decision
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administrativa pueda expresar los motivos de inconformidad que tenga
para con la misma, con el fin que la autoridad que expidio el acto lo revise
en cuanto le sea desfavorable.

En este caso, la nota devolutiva tiene una repercusion negativa en la
pretension inicial de inscribir un acto o titulo, que en razoén de un o varias
casuales debidamente fundamentadas juridicamente, le hacen nugatorio su
intencion de registrarlo, y, por ende, procede a impugnar (Ley 1437 de
2011, art. 60).

El recurso de reposicion busca que el mismo funcionario que dict6 el acto
administrativo lo revoque total o parcialmente, lo modifique o lo aclare; y
es por eso que se debe interponer ante ese funcionario (Ley 1437 de 2011,
art. 74).

De este recurso se debe hacer “uso por escrito en la diligencia de notificacion
de la nota devolutiva, o dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion
personal, por aviso o al vencimiento del término de publicacion, seglin sea
el caso” (Ley 1437 de 2011, art. 76).

De lo anterior, se infiere, que el recurso de reposicion es un medio que
procede contra los actos administrativos que dicta la Superintendencia de
Notariado y Registro, en su defecto la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos que expide la nota devolutiva.

Elotrocaminolegal paracontrovertirlanotadevolutivaporviaadministrativa
es el recurso de apelacion, cuyo fin perseguido es buscar que el superior
jerarquico del funcionario, sea administrativamente o funcionalmente, que
dictéd el acto administrativo, revoque total o parcialmente, modifique o
aclare la nota devolutiva. Este recurso debe interponerse ante la autoridad
que adopto la correspondiente decision administrativa.

En el caso de las notas devolutivas, producto del examen juridico y factico
en la etapa de calificacion, en la que se advierte que documento o titulo
no es idoneo para el sistema registral, es el Subdirector de Apoyo Juridico
Registral el encargado de atender el recurso de apelacion. La oportunidad
y presentacion, al igual que los requisitos que deben cumplirse para
proceder el recurso de apelacion son los mismos del recurso de reposicion,
consagrados en los articulos 76 y 77 de la Ley 1437 de 2011.
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También existe el recurso de queja como garantia legal, es en esencia
facultativo y opera procesalmente cuando se recha el recurso de apelacion;
se interpone ante el superior del servidor publico que dictd la nota
devolutiva, para que éste a su vez ordene remitir el expediente y decida lo
que fuere menester (Pérez, 2016, p. 293).

Ahora bien, las notas devolutivas de por si no constituyen un problema
del sistema registral, sino una manifestacion del principio de legalidad que
resguarda tal acto administrativo, pues, una vez nacido al mundo juridico
y allanadas las formalidades de su publicidad, surge para el destinatario
de los efectos de la inadmisibilidad del registro del documento o acto la
posibilidad de cuestionar su validez y oportunidad por medio del ejercicio
de los denominados recursos administrativos. Al respecto, la finalidad del
recurso de reposicion,

..., no es otra distinta a que al funcionario de la administracion que tomo
una decision administrativa, se le dé la oportunidad para que enmiende o
corrija un error, o los posibles errores que se hayan podido presentar en el
acto administrativo expedido, en ejercicio de sus funciones. (Registraduria
de Instrumentos Publicos de Tunja, 2019, p. 3)

Como se puede advertir, durante el ejercicio de la funcion publica registral
pueden presentarse errores que contravienen los intereses de la parte
interesada, los cuales son factibles de subsanarse administrativamente
por via del recurso de reposicion. La enmienda de un error en la etapa de
calificacion se denomina correccion (Ley 1437 de 2011, art. 59), aunque
debe advertirse que tal correccion opera en dos momentos procesales, antes
y después de la notificacion; asi, en el primer caso los errores “podran
corregirse en cualquier tiempo sustituyendo la informacion errada por la
correcta, o enmendando o borrando lo escrito y anotando lo correcto” (Ley
1437 de 2011, art. 59). Cuando el error modifica la situacion juridica del
inmueble y ha sido publicitado o “surtido efectos entre las partes o ante
terceros, solo podran ser corregidos mediante actuacion administrativa”
(Ley 1437 de 2011, art. 59).En ambas situaciones procesales, el folio de
matriculainmobiliaria tendralasalvedad “haciendoreferenciaalaanotacion
corregida, el tipo de correccion que se efectud, el acto administrativo por
el cual se ordend” (Ley 1437 de 2011, art. 59).
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La solicitud correcciéon de una nota devolutiva es la que da inicio a la
actuacion administrativa; es asi como los resultados de los recursos en sede
administrativa que reviertan total o parcialmente el acto administrativo por
no encontrarlo ajustado a derecho en sus consideraciones y fundamentos
legales, son el ejercicio pleno de una facultad legal que tienen las oficinas
de registro para corregir errores en la calificacion de actos que no debieron
superar esta etapa, pero si lo hicieron, y ademads, ya cuentan con publicidad,
pues se corrigen sin que se desconozcan los derechos de contradiccion y
defensa y de debido proceso. Las oficinas de registro carecen de facultades
jurisdiccionales para desvirtuar el principio de legalidad.

Para (Malagdon Bohorquez, 2015), los efectos del recurso de apelacion
contra una decision no conforme que trate sobre una nota devolutiva, que
se ejerce ante el inmediato superior administrativo o funcional del abogado
calificador que profiri6 el acto administrativo es una sefial inequivoca de
“diferencias de criterio entre calificadores y registradores” (p. 6). Los
errores que pueden conllevar a la impugnacion de una nota devolutiva son,
por lo general, segtin el informe de Gestion 2019 de la Superintendencia de
Notariado y Registro y que la Superintendencia Delegada para el Registro
ha advertido en la prestacion del servicio publico registral es la “indebida
fundamentacion juridica” (Superintendencia de Notariado y Registro,
2020, p. 27), de las notas devolutivas.

Como se observa, la persona natural o juridica segun el caso, legalmente
cuenta con recursos para expresar su inconformidad ante el servicio publico
registral contra un acto que niega en la etapa de calificacion la inscripcion
de un titulo o documento, pero no siempre sucede asi, en algunos casos no
se hace uso de estos recursos en sede administrativa, y en otros se incumple
alguno o algunos de los requisitos contemplados en el articulo 77 de la Ley
1437 de 2011 para hacerlos valer.

V. JURISPRUDENCIA FRENTE A LA IMPUGNACION DE
LAS NOTAS DEVOLUTIVAS

La voluntad general en su espiritu ha querido que quien tenga interés
juridico, tenga la oportunidad de expresarle a la misma administracion
publica las razones de su desacuerdo, y que la administracion tenga a su
turno la oportunidad de corregir ella misma sus propios errores antes o
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después de que el acto administrativo comience a producir efectos, segiin
la etapa procesal, en este caso del proceso de calificacion que realiza
la oficina de registro de instrumentos publicos, en el que se producen
resultados que pueden ser contrarios a los esperados por el solicitante, no
por razones arbitrarias sino todo lo contrario, con fundamento legal, pero
que exigen para quien las redacta que aplique sus conocimientos y criterios
en tal objeto de calificacion, que no pocas veces como se pudo evidenciar
puede ser revertido por el mismo o en otra instancia.

La impugnacion de la nota devolutiva es una solicitud a esa autoridad que
oficia en el servicio publico registral para que recoja, modifique o aclare lo
manifestado en el acto administrativo notificado. Segun lo dispuesto en la
Ley 1437 de 2011, los recursos de la via gubernativa recurso de reposicion
y recurso de apelacion en este caso, constituyen un instrumento legal
para controvertir el acto administrativo, pero también es factible que sean
rechazados por el funcionario ante quien hayan sido interpuestos, cuando
el escrito no retina los requisitos estipulados en el articulo 77 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Asi, por ejemplo, en sede administrativa, el incumplimiento de alguno
de los requisitos legales en el escrito con el cual se formula el recurso
administrativo, “dara lugar al rechazo del mismo por parte del funcionario
competente” (Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Tunja,
Resoluciones Nos. 047 del 28 de febrero de 2019 y 254 del 7 de noviembre
de 2019).

Lo anterior, ha repercutido en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativa, al verificarse que el Consejo de Estado ha manifestado
su inquietud por el no uso o agotamiento de los recursos administrativos
de reposicion y subsidio el de apelacion para desvirtuar la presuncion de
legalidad de la nota devolutiva (Consejo de Estado, sentencia del 21 de
marzo de 2012). En ese sentido, se debe advertir que antes de empezar
una discusion en contra de la Administracion ante un tercero imparcial que
decidird la suerte de la discusion, el agotamiento en via administrativa de
los actos que son proferidos por la administracion, es un requisito necesario
para poder acudir ante la jurisdiccion contenciosa administrativa (Consejo
de Estado, sentencia del 12 de abril de 2007).
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Se entiende por este agotamiento la finalizacion del “procedimiento que
se sigue ante la administracion, con el fin de controvertir sus propias
decisiones” (Rodriguez, 1988). El fundamento que se encuentra detras de
que primero se deba agotar la via administrativa, radica en entender que
mientras se surte la discusion en sede administrativa, la autoridad puede
modificar el contenido de los actos.

Frente a la jurisdiccion contenciosa administrativa es posible presentar
distintos medios de controles, como asi los denomina el Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, entre
los que se encuentran el de nulidad y restablecimiento del derecho. Pero
también se ha advertido que la impugnacion de la nota devolutiva se
realiza con indebida escogencia del medio de control, asi, por ejemplo, se
ha hecho uso de la reparacion directa para desvirtuar la legalidad de una
nota devolutiva (Consejo de Estado, sentencia del 12 de abril de 2007).

En otro caso, una vez aprobado por el accionado que la parte actora no
hizo uso de los recursos administrativos para refutar la nota devolutiva, esa
demand¢ por el medio de la accion de cumplimiento que diera observancia
a una resolucién administrativa y se registrara la escritura publica, evento
en el que la Sala de lo Contencioso Administrativo considerd que:

“los argumentos anteriormente expuestos deben ser conocidos por el juez
natural, mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho (...)
para que se determine si le asiste razon a la actora en sus afirmaciones o,
a la entidad, asuntos de fondo que no deben ser resueltos a través de la
accion de cumplimiento, pues no dependen solamente de la observancia
de una ley o acto administrativo” (Consejo de Estado, sentencia del 25 de
junio de 2019)

Lo anterior, en razéon a que la accionante no probd en su demanda los
presupuestos de necesidad, urgencia, gravedad e inminencia del perjuicio,
casoenelqueeljuezdeaccion de cumplimiento podria haberse pronunciado.
Pero en lo que atafie al uso de los recursos administrativos, es notaria la
ausencia de tal facultad normativa que le asistia a la parte actora, y que de
manera inexplicable acude luego e inapropiadamente al medio de control
de cumplimiento, donde erra en su pretension de controvertir la legalidad
de la nota devolutiva.
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VI. CONCLUSIONES

La nota devolutiva es un verdadero acto administrativo, razén por la cual,
debe ser motivado; la motivacion debera dirigirse a identificar las razones
de hecho y derecho que conducen a la no inscripcion, y en tal sentido ante
la negativa debera informarse los recursos que tiene el administrado contra
tal decision.

La potestad que ejerce la oficina de registro ante el acto de nota devolutiva
es de tipo de reglada, lo que significa que la inscripcion es un acto sujeto
estrictamente a la legalidad.

El uso de los recursos administrativos para impugnar una nota devolutiva,
incorporan per se la correccidon de errores y actuaciones administrativas
que modifican la realidad juridica, en caso de que asi sea; pero nunca
podré pretenderse por esta via, que el registrador adelante una actuacion
administrativa en razéon a desvirtuar el principio de legalidad de un
documento, toda vez que carece de tal facultad jurisdiccional.

Los recursos administrativos que operan contra la nota devolutiva del
servicio publico registral son indiscutiblemente un control de legalidad,
desplegado ante la oficina de registro de instrumentos publicos, en orden
a que ella misma se auto-controle, pero al mismo tiempo constituye una
garantia legal para el administrado en procura que la actividad registral
verifique su actuar, en plena sujecion al orden juridico institucional.

Lo normado por el Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo exige que como un requisito previo para
la presentaciéon de una demanda que pretenda la nulidad de un acto
administrativo, como es la nota de nulidad que emite el servicio publico
registral en razén al principio de legalidad y la salvaguarda de la seguridad
juridica, entre otros, deben haberse ejercido los recursos administrativos
que de acuerdo con la ley sean obligatorios.

En algunas ocasiones se ha pretendido desvirtuar la legalidad de la nota
devolutivahaciendo uso de los medios de control contemplados en el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
sin haber cumplido con el procedimiento que se debia observar; en este
caso sin hacer uso del recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion,
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pretendiendo que por la via contenciosa administrativa se anule o deje
sin efecto el acto administrativo impugnado, y a veces, en tal proposito
haciendo uso inapropiado de los medios de control para tal caso.

La nota devolutiva es la manifestacion inequivoca de los principios que
rigen el sistema registral colombiano, funcion reglada y en razon a ello, el
principio de legalidad, entre otros, repercute en cada una de las etapas del
servicio publico registral. En lo que compete a la etapa de calificacion, es
importante el conocimiento que debe tener el funcionario calificador de
la normativa sustancial y adjetiva al momento de verificar los requisitos
de los actos y documentos sujetos a su calificacion, toda vez que de ello
dependen, en gran parte, el ejercicio legitimo de poder de la Administracion
traducido en la presuncion de legalidad de tales actos, la obligatoriedad
intrinseca de los mismos y la capacidad para que la oficina de registro de
instrumentos publicos ejecute por si misma tal actuacién administrativa.
En caso contrario, y siendo la nota devolutiva un acto administrativo el
cual viene a determinar en forma unilateral lo que es de derecho en un
supuesto individual, que expresa la decision basada en la voluntad de la
oficina de registro de instrumentos publicos debidamente motivada, es
posible impugnar su contenido en razon a la fundamentacion factica y
juridica expresada en la calificacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, de que la nota devolutiva es un acto
administrativo, y cumplidas las formalidades propias de su publicidad
emerge para el destinatario de los efectos del acto respectivo, la posibilidad
de cuestionar su validez ante la propia oficina de registro de instrumentos
publicos a través del ejercicio de los llamados recursos administrativos
como garantia legal. Asi, el recurso de reposicion y el de apelacion son
garantias legales que, de alguna manera inexplicable en algunos casos, no
son usados por la persona interesada en controvertir la casual de devolucion
0 no inscripcion dentro de los términos establecidos por el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, o en
otros eventos, en jurisdiccion de lo contencioso administrativo se busca a
través de medios de control, la refutacion de la nota devolutiva sin haber
agotado previamente los recursos administrativos habilitados para tal
fin, haciendo equivoca el medio de la demanda y por ende, inapropiado
para el resultado esperado. Esta situacion, conlleva a formularse si debe
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la Superintendencia de Notariado y Registro Publico hacer una campafia
educativa para que los usuarios del sistema publico registral hagan pleno
uso de los recursos que la norma les otorga, y en el caso de las notas
devolutivas utilizarlos si es del caso, de esta manera se contribuye no solo
a la legalidad de los actos y documentos sujetos a registro, sino también
al fin estatal de garantizar la seguridad en el trafico econémico y en la
circulacion de la riqueza inmobiliaria.
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I. INTRODUCCION

Cuando se hablade responsabilidad por errores en el registro de instrumentos
publicos, es imposible no dirigir nuestra mirada hacia los funcionarios
que llevan sobre sus hombros la responsabilidad de liderar este servicio
publico que presta el Estado. En nuestro pais, esta responsabilidad que le
cabe al Estado, y por via de accion de repeticion al servidor publico, es de
origen constitucional, en cuanto que uno de los fines esenciales del Estado
establecido en el articulo 2° de nuestra carta politica, es el servicio a la
comunidad, el cual debe ser prestado conforme a los principios esenciales
sobre los cuales descansa la funcion administrativa que dicta el articulo
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209, entre ellos la eficacia y la celeridad; y donde al servidor publico le cabe
responsabilidad ante las autoridades no solo por infringir la Constitucion
y las leyes, sino también por la omision o la extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones, tal y como lo establece el articulo 6* de la misma carta.

En el desarrollo de nuestro reflexion e indagacion, se centra, primero en
cudl es el marco legal y normativo de la funcion registral, y posteriormente
revisar desde el punto de vista jurisprudencial como se han desarrollado y
fallado algunos casos en donde estuvo comprometido el correcto ejercicio
de ésta funcion; dejando para otro espacio de discusion conceptual, la
responsabilidad especifica que por faltas en el ejercicio de sus funciones
registrales debera asumir el servidor publico, al igual que cudles podrian
ser, ya sean penales, patrimoniales, disciplinarias y/o fiscales; aunque
respecto de esta ultima, hay posturas encontradas.

II. LA FUNCION DE LA OFICINA DE REGISTRO Y EL
PROCEDIMIENTO DE REGISTRO EN COLOMBIA

En un recorrido histoérico que realiza la Magistrada de la Corte
Constitucional, GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO, en la Sentencia
T-356/18 de treinta y uno (31) de agosto de dos mil dieciocho (2018), nos
acerca a la fuente de donde toma vida el sistema registral colombiano: el
sistema registral prusiano o sistema de inscripcion registral®.

Este sistema de inscripcion condujo al desarrollo de todo un marco legal
para poder prestar el servicio registral en Colombia, cuyos origenes datan
del afio 1844 cuando aparece lo que se podria llamar un “verdadero
estatuto de registro, que se crea por medio de la Ley 84 del 26 de mayo
de 1873 (Codigo Civil de los Estados Unidos de Colombia), el cual es
adoptado posteriormente por la Republica de Colombia mediante la Ley
57 de 1887

4 Para MORO SERRANO los primeros antecedentes registrales se encuentran en Egipto y tenian como
finalidad servir a la tributacion. TERNERA BARRIOS, por su parte, destaca la existencia de los siguientes
sistemas registrales: 7orrens o anglosajon; modelo francés o sistema de la transcripcion; y el prusiano o
sistema de la inscripcion. Colombia se ubica en el Gltimo de los sistemas expuestos, que segun la doctrina es
conocido como el “(...) el prototipo de sistema con efectos de exactitud de lo registrado.”, puesto que sigue el
método de folio real, es decir, una hoja registral propia para cada predio, en la que constan los actos juridicos
que lo afectan.”

5 Estatuto del Registro de Instrumentos Publicos, que deroga el Decreto 1250 de 1970
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El registro en el ordenamiento juridico colombiano fue regulado por el
Titulo 43 del Libro 4° (articulos 2637 a 3682) del Cddigo Civil. En el afio
1932, la Ley 40 de esa misma fecha, organizo6 la matricula de la propiedad
inmueble. Esta disposicion tuvo vigencia hasta el afio 1970, momento en
que fue expedido el Decreto 1250 de 1970. Esta norma rigi6 hasta el 1°
de octubre de 2012, tras la expedicion de la Ley 1579 de 201 actualmente
vigente y con modificaciones por la Ley 1753 de 2015 y el Decreto Ley
2106 de 2019, y en la que se mantienen las etapas que gobiernan el proceso
de inscripcion de titulos, las cuales corresponden a: (i) la radicacion
o asiento de presentacion del titulo; (ii) la calificacion registral; (iii) la
inscripcion propiamente dicha y (iv) la expedicion de la constancia de su
realizacion. (Estatuto del Registro de Instrumentos Publicos).

La Sentencia T-688/14 de la Corte Constitucional, realiza una sencilla y
clara exposicion historica al respecto de la practica registral en Colombia:

La practica de realizar registros de los bienes inmuebles tiene su origen
en la edad media, en la que los sefores feudales con el fin de facilitar el
recaudo de los tributos por el uso de sus tierras, llevaban un registro de las
propiedades que le entregaban a sus vasallos (Angarita Gomez, 2004)

La practica de realizar registros de los bienes inmuebles tiene su origen
en la edad media, en la que los sefores feudales con el fin de facilitar el
recaudo de los tributos por el uso de sus tierras, llevaban un registro de las
propiedades que le entregaban a sus vasallos...... En Colombia, el primer
sistema de registro inmobiliario s6lo fue implementado en 1859 con la
promulgacion del Codigo Civil de Cundinamarca, el cual posteriormente
fue acogido en su mayoria por toda la Republica. En efecto, en dicha
normatividad en el titulo 43 se consagraban ciertas normas “sobre los
documentos publicos escritos”, en las que se determinaba su valor y la
forma de llevarse a cabo el registro en los libros de inscripcidn, en tres libros,
uno para inscribir los titulos que trasladaban, modificaban o imponian un
gravamen al dominio de bienes inmuebles, el segundo para la inscripcion
de titulos que no afectaran la situacion juridica del inmueble, y el ultimo
para anotar los gravamenes sobre el bien como lo eran las hipotecas.

Posteriormente, con la Ley 57 de 1887 se introdujo el libro de causas
mortuorias, autos de embargo y demandas civiles, y luego se establecieron
los libros de registro de documentos privados y de contratos de prenda. En
1932 se expidio la Ley 40 en la que se establecio un sistema de matricula
inmobiliaria, el cual era paralelo al sistema introducido por el Codigo
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Civil. Ante la dificultad que generaba la dualidad normativa, se simplifico
el sistema de registro con la entrada en vigencia del Decreto 1250 de 1970,
el cual introdujo, entre otros avances, (i) la unificacion registral, pues se
establecia que debera haber un solo folio real para cada inmueble, (ii) la
precalificacion legal antes de procederse a la inscripcion de un titulo, y (iii)
el principio de publicidad, toda vez que cualquier persona tenia acceso al
archivo y podia solicitar copias de los mismos. El Decreto 1250 de 1970
fue derogado por la Ley 1579 de 2012, en la que se mantuvo el sistema de
registro, pero se implementaron cambios para mejorar su funcionamiento y
con el fin de modernizarlo. Del estudio de la nueva legislacion, asi como de
los estatutos registrales derogados, puede concluirse que los fines historicos
de efectuar el registro en Colombia han sido: (i) otorgar publicidad a los
actos y contratos que trasladan o mudan el dominio de los bienes raices,
o que le imponen gravamenes o limitaciones al derecho de propiedad de
estos, poniendo al alcance de la ciudadania en general el estado o situacion
juridica del inmueble; (ii) servir de medio de tradicion del dominio de los
bienes raices y de los otros derechos reales constituidos en ellos conforme
al articulo 756 de Cdédigo Civil.

(ii1) dar mayores garantias de autenticidad y seguridad de los titulos, actos o
documentos que fueran autenticados por los notarios al exigirse su registro
con el objeto de que un nimero mayor de funcionarios participaran en su
guarda. (Sentencia T-688 Corte Constitucional 2014, 2014).

Actualmente, ésta inscripcion de los titulos es la que permite, entre otras,
al registro inmobiliario mantener de manera coherente esa historia juridica
que cada bien inmueble debe contar, convirtiéndose en la materializacion
de cada una de las inscripciones que se realizan y se evidencian en el folio
de matricula inmobiliaria, tal y como lo ha sostenido de forma permanente
la Superintendencia de Notariado y Registro a través de sus conceptos.

La tarea de “registro de instrumentos publicos es una funcion estatal
prevista en la Ley 1579 de 2012” (LEY 1579 DE 2012). Su articulo 4°
establece cuales son los elementos generadores que mueven el registro
inmobiliario:

“a) Todo acto, contrato, decision contenido en escritura publica, providencia
judicial, administrativa o arbitral que implique constitucion, declaracion,
aclaracion, adjudicacion, modificacion, limitacion, gravamen, medida
cautelar, traslacion o extincion del dominio u otro derecho real principal o
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accesorio sobre bienes inmuebles, b) Las escrituras publicas, providencias
judiciales, arbitrales o administrativas que dispongan la cancelacion de las
anteriores inscripciones y la caducidad administrativa en los casos de ley

¢) Los testamentos abiertos y cerrados, asi como su revocatoria o reforma
de conformidad con la ley v,

d) Las actas de conciliacion en las que se acuerde enajenar, limitar, gravar o
desafectar derechos reales sobre inmuebles, posterior a que se perfeccionen
por escritura publica debidamente registrada conforme a la solemnidad
consagrada en el Cdodigo Civil.

El articulo 8° establece que cada bien inmueble tiene una matricula, la cual
se distinguira con un cddigo alfanumérico o complejo numeral indicativo
del orden interno de cada oficina y de la sucesion en que se vaya sentando.
(Ley 1579 del 2012 ART 4)

Para considerar un titulo o documento como registrado, éste debe pasar por
las etapas de radicacion, calificacion, inscripcion y constancia de ejecucion
de ésta ultima (articulos 13 a 30). Realizada la radicacion, el documento
pasa a la seccion juridica de la oficina para su examen y calificacion; en
el formulario que debe contener la firma del funcionario, se sefialaran las
inscripciones a que dé lugar (articulos 14 a 16) y conforme con esta orden
se realiza la inscripcion, la cual se debe realizar conforme con el orden
de radicacion de los documentos (articulo 20). Si no fuera legalmente
admisible la inscripcion, asi se indicara en el libro radicador (articulo 22).

El titulo tiene efecto respecto de terceros desde la fecha del registro
(articulo 47). Este servicio tiene asi la finalidad de dar publicidad del
estado de un bien inmueble, -de su propietario, de las medidas que lo
gravan- con el fin de proporcionar elementos que permitan su disposicion
o limitacion, lo cual se configura mediante la expedicion por parte de las
oficinas de registro de “certificados sobre las situaciones juridicas de los
bienes sometidos a registro mediante la reproduccion fiel y total de las
inscripciones respectivas” (articulo 49). Por lo anterior se considera que el
certificado de registro ofrece seguridad acerca de la situacion juridica de
un bien inmueble”

Conrespecto a la funcion estatal de registro de bienes inmuebles, el Consejo
de Estado por medio de sus Sala de lo Contencioso Administrativo, ha
determinado que su utilidad radica en que hace publica todas aquellas
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circunstancias que inciden en el ejercicio del derecho real, otorgando
de este modo seguridad juridica en la comercializacioén y disposicion de
estos bienes, al igual que proporciona proteccion y garantias al titular del
dereChO de dominio inscrito (Sentencia del 13 de noviembre de 2014, M.P. Danilo Rojas Betancourth)

Senalando:

“Para considerar un titulo o documento como registrado, éste debe
pasar por las etapas de radicacion, calificacion, inscripcidon y constancia
de ejecucion de ésta ultima (articulos 22 a 38). Realizada la radicacion,
el documento pasa a la seccion juridica de la oficina para su examen y
calificacion; en el formulario que debe contener la firma del funcionario,
se sefialardn las inscripciones a que dé lugar (articulo 24) y conforme con
esta orden se realiza la inscripcion (articulo 26) la cual se debe realizar
conforme con el orden de radicacion de los documentos® (articulo 27). Si
no fuera legalmente admisible la inscripcion, asi se indicara en el libro
radicador (articulo 37).

El titulo tiene efecto respecto de terceros desde la fecha del registro
(articulo 44). Este servicio tiene asi la finalidad de dar publicidad del
estado de un bien inmueble, -de su propietario, de las medidas que lo
gravan- con el fin de proporcionar elementos que permitan su disposicion
o limitacion, lo cual se configura mediante la expedicion por parte de las
oficinas de registro de “certificados sobre las situaciones juridicas de los
bienes sometidos a registro mediante la reproduccion fiel y total de las
inscripciones respectivas” (articulo 54). Por lo anterior se considera que el
certificado de registro ofrece seguridad acerca de la situacion juridica de
un bien inmueble.

Con respecto a la funcion estatal de registro de bienes inmuebles, el Consejo
de Estado por medio de sus Sala de lo Contencioso Administrativo, ha
determinado que su utilidad radica en que hace publica todas aquellas
circunstancias que inciden en el ejercicio del derecho real, otorgando
de este modo seguridad juridica en la comercializacion y disposicion de
estos bienes, al igual que proporciona proteccion y garantias al titular del
derecho de dominio inscrito.”’

6 El enunciado art. 27 desarrolla la maxima juridica: “primero en el tiempo primero en el derecho”

7 Sentencia del Consejo de Estado de Colombia del 13 de noviembre de 2014, expediente No. 19858. C.P.
Danilo Rojas Betancourth.
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Uno de temas mdas importantes en Colombia, y que histéricamente ha
estado huérfano de solucion, es el de tierras, en cuanto a su titularidad,
dominio, transferencia y posesion; una problemadtica con raices politicas
y que se ha convertido en uno de los elementos oxigenantes del conflicto
armado, la violencia y el fenomeno del desplazamiento en Colombia.

En las ultimas décadas las instituciones publicas del orden nacional
encargadas de la legalizacion y formalizacion de la propiedad de la tierra
y de los bienes inmuebles en Colombia, vienen realizando trabajos de
formalizacion con el fin de subsanar los procesos irregulares de tenencia
de bienes, so6lo que a un paso muy lento y con bastantes trabas desde lo
politico y legal.

Una de las entidades publicas del orden nacional encargadas de los
procesos de formalizacion son las Oficinas de Registro e Instrumentos
Publicos - ORIP, quienes tiene por objetivo regular los tramites necesarios
para subsanar los problemas de propiedad y disposicion de los bienes
inmuebles, tanto de las zonas urbanas como de las zonas rurales.

En el caso de traslado, modificaciones, limitantes del dominio de bienes
inmuebles, el tramite en las ORIP, podria decirse que finaliza el proceso
teniendo como funcion principal la tradicion.

Desde la mirada constitucional, las Superintendencias tiene su origen y
fundamento en el articulo 189 numeral 16 de la Constitucion Politica de
Colombia, por medio del cual fueron creadas como organismos adscritos
a la Rama Ejecutiva y con la funcion especifica de inspeccion y vigilancia
de acuerdo al sector que alcanzan.

Ahora bien, la Superintendencia de Notariado y Registro a través de la Ley
1579 de 2012, en donde se hallan definidas las funciones, competencias,
responsabilidades y servicios que debe desarrollar y tener en cuenta para
la prestacion del servicio registral, establece en el capitulo V, articulo
13: “Art. 13 Proceso de registro: El proceso de registro de un titulo o
documento se compone de la radicacion, la calificacion, la inscripcion y la
constancia de haberse ejecutado ésta.

En sus articulos siguientes hasta el articulo 30, de manera explicita se
indica como se debe llevar a cabo cada etapa del proceso de registro y en
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caso de que se dé un registro parcial, se podra remitir al articulo 17 y las
suspensiones en los articulos 18 y 19.

Ahora, la inadmisibilidad del registro esta soportada en el articulo 21 y el
registro de las medidas judiciales y administrativas se encuentra contenido
en el capitulo VI de la presente Ley. Aunque en el capitulo siguiente no
desarrolla el tema que nos atafie, toca un tema de suma importancia y es
la transversalidad del registro, en el entendido que es de suma importancia
realizarlo de manera idonea bajo los principios que garanticen la seguridad,
confiabilidad, accesibilidad y plena formalidad de las transacciones o actos
que afectan el bien al que se le realiza el registro.

Seaborda latematica a partir de la fijacion de un caso. Se observa: Previamente
a la exposicion del caso, es preciso recordar que el proceso de escrituracion
se divide en 4 partes denominadas: recepcion, extension, otorgamiento y
autorizacion, segun el articulo 14 del Decreto 960 de 1970, asi:

ARTICULO 14. <RECEPCION, EXTENSION, OTORGAMIENTO Y
AUTORIZACION>. La recepcion consiste en percibir las declaraciones
que hacen ante el Notario los interesados; la extension es la version escrita
de lo declarado; el otorgamiento es el asentimiento expreso que aquellos
prestan al instrumento extendido; y la autorizacion es la fe que imprime el
Notario a este, en vista de que se han llenado los requisitos pertinentes, y
de que las declaraciones han sido realmente emitidas por los interesados.
(Decreto 960 de 1970 ART 205-208)

PROCESO DE ESCRITURACION

RECEPCION EXTENSION, OTORGAMIENTO | AUTORIZACION

En esta etapa, una
vez surtido el control
de legalidad de

En esta etapa, se
materializa de
manera escrita

Esta etapa consiste
en el momento que
el usuario manifiesta
el acto que desea
realizar.

el acto que los
usuarios desean
realizar, es decir que
se eleva a escritura
publica, junto

con los requisitos
formales que cada
acto requiere.

En esta etapa las
partes intervinientes
en el acto suscriben
la escritura publica en
sefial de aceptacion.

que los requisitos
formales y de

fondo se hubiesen
cumplido, procede
el notario publico
autorizar dicho
instrumento publico,
por medio del cual
da fe.

Cuadro creacion de los autores del respectivo capitulo
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Una vez identificada la responsabilidad que recae en las Oficinas de
Instrumentos Publicos (ORIP) del pais, es necesario traer a colacion el
siguiente caso, el cual es solo uno de los tantos que se deben presentar
a diario, toda vez que en el momento en el cual se presentan fallas en el
funcioén registral, el usuario no encuentra apoyo alguno, por el contrario,
se ve perjudicado y en la mayoria de los casos patrimonialmente, por esta
razon se trae a colacion el siguiente caso, con el fin de plantear en quien
recae la responsabilidad.

Cabe anotar que el caso en concreto se presentd de manera real, sin
embargo, con el fin de preservar las entidades intervinientes, se procedera
a nombrarlos de una manera hipotética.

La Sociedad CONSTRUCTORES S.A.S se dedica al desarrollo de
proyectos urbanisticos, entre ellos el denominado Conjunto Residencial
Fuentes de la Flora.

Con miras a legalizar las ventas realizadas en dicho proyecto, se da inicio a
la escrituracion de los bienes inmuebles que hacen parte de dicho proyecto
a los promitentes compradores. En la ejecucion del proceso, se presenta
el siguiente procedimiento, que es en realidad el caso que nos ocupa, con
el fin de determinar la responsabilidad en la funcion notarial, no sin antes
hacer un recuento de los pasos previos que se requiere.

1. La Sociedad CONSTRUCTORES S.A.S. vendi6 al sefior Juan
Camilo Flores un inmueble denominado como Apartamento 202 de
la Torre J, junto con el parqueadero No. 93, del Conjunto Residencial
Fuentes de la Flora, los cuales se identifican con los siguientes
nimeros de matricula inmobiliaria:

INMUEBLE MATRICULA INMOBILIARIA
Apartamento 202 Torre J 370-789456
Parqueadero No. 93 370-789499

2. Una vez el sefior Juan Camilo Flores termind de cancelar los
inmuebles adquiridos, la Sociedad CONSTRUCTORES S.A.S.
procedio a iniciar la escrituracion de dichos inmuebles, realizando el

81



Juliana Mejia-Lopez / Stephany Perea-Tarapues / Ricardo Aparicio-Serrano

debido proceso de escrituracion, el cual fue enunciado anteriormente
y que obedece a la recepcion, extension, otorgamiento y autorizacion.

3. Endicho instrumento publico se realizaron los actos correspondientes
a la cancelacion parcial de hipoteca que fue constituida en el lote
de mayor extension a favor del Banco Bogotd S.A. por parte de
la sociedad CONSTRUCTORES S.A.S., junto con el acto de
compraventa de los inmuebles; sin embargo, en el proceso se cometio
un error de digitacion al identificar el parqueadero No. 93 con una
matricula inmobiliaria errada, digitando el ntimero 370-789498
(la cual corresponde a la Casa 12 de la Manzana E del proyecto
Ciudadela Miramontes) en lugar de la matricula inmobiliaria No.
370-789499. Error evidente en el control de legalidad, el cual no fue
percibido por los intervinientes en la negociacion ni por la notaria
que elevo los actos a la escritura publica de compraventa No. 123 del
12 de mayo de 2016 de la Notaria 24 del Circulo de Cali.

4. Pese al error cometido en el instrumento publico y en vista que no
fue evidenciado por ninguna de las partes intervinientes se procedid
a solicitar el registro ante la Oficina de Instrumentos Publicos del
Circulo de Cali, el registro de dicho titulo con el fin de obtener el
modo, segun lo estipulado en el articulo No. 756 del Coédigo Civil
Colombiano, en el cual reza lo siguiente:

ARTICULO 756. <TRADICION DE BIENES INMUEBLES>. Se
efectuara la tradicion del dominio de los bienes raices por la inscripcion
del titulo en la oficina de registro de instrumentos publicos.

De la misma manera se efectuara la tradicion de los derechos de usufructo
o de uso, constituidos en bienes raices, y de los de habitacion o hipoteca.
(ART. 756 del Cdodigo Civil Colombiano)

Antes de continuar con la cronologia de los hechos, es necesario precisar
el concepto de matricula inmobiliaria, toda vez que este corresponde a la
identificacion tinica de un bien inmueble, es decir que cada bien inmueble
sujeto a registro se encuentra debidamente identificado con su respectivo
folio de matricula inmobiliaria, lo cual se fundamenta en el articulo 8
de la Ley 1579 de 2012, ley correspondiente al estatuto de registro de
instrumentos publicos, la cual se desarrollara en los siguientes puntos:
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ARTICULO 8o0. MATRICULA INMOBILIARIA. Es un folio destinado
a la inscripcion de los actos, contratos y providencias relacionadas en el
articulo 4o, referente a un bien raiz, el cual se distinguira con un coédigo
alfanumérico o complejo numeral indicativo del orden interno de cada
oficina y de la sucesion en que se vaya sentando.

Ademas, senalara, con cifras distintivas, la oficina de registro, el
departamento y el municipio, corregimiento o vereda de la ubicacion del
bien inmueble y el nimero Unico de identificacion predial en los municipios
que lo tengan o la cédula catastral en aquellos municipios donde no se haya
implementado ese identificador.

Indicara también, si el inmueble es urbano o rural, designandolo por su
numero, nombre o direccion, respectivamente y describiéndolo por sus
linderos, perimetro, cabida, datos del acto administrativo y plano donde
estén contenidos los linderos, su actualizacion o modificacion y demas
elementos de identificacion que puedan obtenerse.

En la matricula inmobiliaria constara la naturaleza juridica de cada uno de
los actos sometidos a registro, asi: tradicidon, gravamenes, limitaciones y
afectaciones, medidas cautelares, tenencia, falsa tradicion, cancelaciones y
otros.... (Ley 1579 de 2012 ART 8)

Lo anterior con el fin de reiterar la importancia sobre la identificacion de los
bienes inmuebles, en vista que algunos de los principios establecidos por la
ley en las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos ORIP corresponde
a la especialidad y la legalidad, los cuales se encuentran consagrados
igualmente en la Ley 1579 de 2012, en su articulo 3, correspondiente a
principios en los siguientes literales:

“b) Especialidad. A cada unidad inmobiliaria se le asignara una matricula
unica, en la cual se consignara cronoldgicamente toda la historia juridica
del respectivo bien raiz.

(...) d) Legalidad. Solo son registrables los titulos y documentos que
retinan los requisitos exigidos por las leyes para su inscripcion;”

Quiere entonces decir, que le asiste alas Oficinas de Registro de Instrumentos
Publicos (ORIP), el realizar el respectivo control de legalidad al momento
de realizar la respectiva calificacion de los instrumentos publicos. Dicho
procedimiento se encuentra consagrado en el articulo 16 de la citada Ley:
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ARTICULO 16. CALIFICACION. Efectuado el reparto de los documentos
se procedera a su andlisis juridico, examen y comprobacidén de que reune
las exigencias de ley para acceder al registro. (Subrayado nuestro)

PARAGRAFO 1lo. No procederd la inscripcién de documentos que

transfieran el dominio u otro derecho real, sino estd plenamente identificado
el inmueble por su numero de matricula inmobiliaria, nomenclatura o

nombre, linderos, area en el Sistema Métrico Decimal y los intervinientes
por su documento de identidad. (Ley 1579 de 2012,ART 16)

En consecuencia, se establece el deber de la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos (ORIP) en el realizar al andlisis juridico de cada
documento, comprobando que el mismo cumpla con todas las exigencias
que impone la ley, con el fin de proceder a la inscripcion de los actos.

Aunado a esto, se indica de manera clara que NO se procedera a la
inscripcion de los documentos que transfieren dominio y otro derecho
real, en caso de no encontrarse plenamente identificado el inmueble por su
matricula inmobiliaria; en el caso que nos ocupa, la matricula inmobiliaria
del inmueble se encontraba incorporada pero de una manera errada, quiere
decir que la identificacion obedecia a un inmueble diferente al descrito
e incorporado en el instrumento publico, sin embargo, pese a esto la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos no realizé en debida forma
el control de legalidad y andlisis juridico que debia de garantizar, obviando
las consecuencias que podria acarrear y autorizando la continuidad de la
inscripcion de dicho instrumento.

Por consiguiente la escritura publica No. 123 del 12 de mayo de 2016 de
la notaria 24 del Circulo de Cali, qued¢ registrada tanto en la matricula
inmobiliaria No. 370-789456, Correspondiente al Apartamento No. 202
Torre J del proyecto Conjunto Residencial Fuentes de la Flora, como en la
matricula inmobiliaria incorporada erréneamente No. 370-789498, la cual
corresponde verdaderamente a la Casa 12 de la Manzana E del proyecto
Ciudadela Miramontes, y no el parqueadero No. 93 el cual obedecia a la
venta real del inmueble.

No solo se realizd la inscripcion del acto correspondiente a la venta
incorporado en dicho instrumento publico, por el contrario y peor aun se
realiz6 la inscripcion de la cancelacion de hipoteca de mayor extension
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que dicho inmueble ostentaba a favor del Banco Caja Social S.A. por
parte de DESARROLLADORES S.A., pese a que el acto de cancelacion
de hipoteca obedecia a la hipoteca constituida por CONSTRUCTORES
S.A.S. en el lote de mayor extension a favor d¢ BANCO DE BOGOTA,
situacion donde se puede evidenciar nuevamente la ausencia del control
de legalidad y anélisis juridico por parte de la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos al cancelar erradamente dicha garantia.

Ahora bien, una vez expuesto los hechos por parte de CONSTRUCTORES
S.A.S, se procede a contextualizar la otra parte, correspondiente a la
sociedad DESARROLLADORES S.A.

DESARROLLADORES S.A. se dedica igualmente al desarrollo de
proyectos urbanisticos, entre ellos el proyecto denominado Ciudadela
Miramontes, entre el cual se encuentra la Casa 12 de la Manzana E,
identificado con la matricula inmobiliaria No. 370-789498.

1. Con miras a legalizar las ventas realizadas en dicho proyecto, se da
inicio a la escrituracion de los bienes inmuebles que hacen parte de
dicho proyecto a los promitentes compradores.

2. LaSociedad DESARROLLADORES S.A. vendio a la sefiora Patricia
Ramirez un inmueble denominado como Casa 12 de la Manzana E,
del proyecto denominado CTIUDADELA MIRAMONTES:

INMUEBLE MATRICULA INMOBILIARIA
CASA 12 MANZANAE 370-789498

3. Una vez la senora Patricia Ramirez terminoé de cancelar el inmueble
adquirido, la Sociedad DESARROLLADORES S.A. procedio
a iniciar la escrituracion de dicho inmueble, realizando el debido
proceso de escrituracion.

4. Endicho instrumento publico se realizaron los actos correspondientes
a la cancelacion parcial de hipoteca que fue constituida en el lote
de mayor extension a favor del Banco Caja Social S.A. por parte
de la sociedad DESARROLLADORES S.A., junto con el acto
de compraventa del inmueble y la constitucion del patrimonio de
familia inembargable obligatorio por tratarse de una vivienda de
interés social.
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5. La sociedad DESARROLLADORES S.A, tenia un acuerdo
comercial con el Banco Caja Social por ser banco constructor del
proyecto, el cual correspondia a la viabilidad del desembolso de los
créditos con la suscripcion de los instrumentos publicos, siempre y
cuando la garantia, es decir la hipoteca se legalizara dentro de los
30 dias siguientes a la suscripcion. Esto con el fin de disminuir los
intereses correspondientes del crédito constructor.

Una vez se autorizd la respectiva escritura publica se procedi6 a solicitar
ante la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos la inscripcion de
todos los actos contentivos en dicho instrumento publico, sin embargo,
una vez se procedio a realizar el respectivo control de legalidad y analisis
juridico, la entidad se negd a la inscripcion de la misma, devolviendo dicho
instrumento aduciendo lo siguiente:

“Quien transfiere no es titular del derecho real de dominio”. (Articulo 29
Ley 1579 de 2012 y 669 del Codigo Civil)

“La hipoteca que se ordena cancelar no aparece registrada”. (Articulo 61 y
62 Ley 1579 de 2012)

Sobre el inmueble identificado con matricula inmobiliaria 370-789498 no
se encuentra registrada hipoteca vigente.

La Sociedad CONSTRUCTORES S.A.S. vendio el inmueble al sefior Juan
Camilo flores por medio de la escritura publica No. 23 del 12 de mayo de
2016 de la notaria 24 del circulo de Cali”.

Dada la respuesta recibida, la Sociedad DESARROLLADORES S.A.
procedioé a solicitar la restitucion de turno®, argumentando que dicha
situacion juridica obedecia a un error por parte de la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos ORIP, al no realizar el respectivo control de
legalidad y analisis juridico del instrumento registrado errdneamente en
la matricula inmobiliaria del inmueble de su propiedad., sin embargo, la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos ORIP respondié de nuevo lo
siguiente:

8 Mecanismo por medio del cual se solicita revision al documento que ha sido devuelto de manera errénea por
parte de la oficina de registro de instrumentos publicos, conservando el mismo niimero de radicacion.
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“Para acceder a lo peticionado, antes de ello debe otorgarse una escritura
publica de aclaracion, en el sentido de indicar el nimero correcto de la
matricula en la escritura publica No. 123 del 12 de mayo de 2016 de la
notaria 24 del circulo de Cali y asi mismo solicitar que sean trasladadas la
cancelacion de hipoteca y compraventa al folio de matricula inmobiliaria
correcto”.

En consecuencia, argumentando la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos ORIP que cualquier modificacion y/o aclaracion en los datos, que
consten en un instrumento publico debe hacerse por el mismo medio, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 960 de 1970.

Cabe resaltar que en este momento la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos ORIP traslada la responsabilidad derivada de las omisiones
realizadas por dicha entidad a una sociedad ajena a la situacion, lo anterior
en vista que la sociedad DESARROLLADORES S.A. no tuvo incidencia
en las omisiones realizadas por la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos, al registrar de manera erronea la escritura ptblica por medio de
la cual se estipulo la matricula inmobiliaria incorrecta.

Frente a la peticion realizada por la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos, la misma no pudo ser atendida por parte de la sociedad
DESARROLLADORES S.A., toda vez que dicha entidad pretendia que se
realizard una escritura de aclaracion entre el sefior Juan Camilo Florez y la
sociedad CONSTRUCTORES S.A.S., negociacion totalmente ajena a ellos
y que por ende no tenian incidencia alguna, generando asi incertidumbre
del cémo se podria subsanar dicha situacion

En vista que la inscripcion de la escritura publica correspondiente al
inmueble de propiedad de la sociedad DESARROLLADORES S.A. no
fue posible, el banco Caja Social procedio a dar por congelado el acuerdo
comercial con dicha sociedad, toda vez que no se cumplié con la debida
legalizacion de la garantia del inmueble dentro de los términos estipulados
en los acuerdos de servicio, generando grandes pérdidas patrimoniales para
la sociedad DESARROLLADORES S.A., al incrementarse los intereses
correspondientes al crédito constructor, aunado al vencimiento proximo
del subsidio otorgado a la sefiora Patricia Suérez, el cual tampoco pudo
ser cobrado dentro del término fijado por la entidad otorgante al hacer la
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falta de la inscripcion del instrumento publico contentivos de los actos
requeridos.

En consecuencia de la situacion se procedid a elevar la respectiva queja
ante la Superintendencia de notariado y registro, dado que se encontraban
ante una evidente falla en el servicio por parte de la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos, sin embargo, la respuesta no fue positiva, toda
vez que su unica accion fue oficiar a la entidad solicitando dar tramite a la
inscripcion de dicho documento el cual se debia realizar a través de un acto
administrativo, tramité que tiene un término de ejecucion de 6 meses a 1
afo, por lo tanto el detrimento patrimonial para la sociedad era inminente,
puesto no pudo obtener solucion inmediata, por el contrario lo sometieron
a un término amplio, en el cual la entidad no se hizo responsable de
los perjuicios causados por las omisiones realizadas por dicha entidad,
viéndose entonces el usuario en la necesidad de asumir dichos perjuicios.

En conclusion, es importante establecer la responsabilidad que se puede
derivar de la funcion registral, dado que actualmente tal cual se evidencia
en la caso enunciado, no se cuenta con una responsabilidad determinada
en aquellos casos donde la funcion registral falla, del mismo modo es
importante que se establezca el respectivo procedimiento a realizar
en dichos casos, toda vez que es evidente que el usuario se encuentra
totalmente desprotegido y sujeto al actuar de dichas entidades, frente a las
fallas del servicio que se puedan derivar de la funcion registral por parte
de las Oficinas de Instrumentos publicos.

III. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA FALLA
EN EL REGISTRO. Una mirada general al sistema juridico
Colombiano.

Ya se ha hablado de como el Estado ejerce la funcion del registro publico
por medio de la figura administrativa de la descentralizacion por servicios
en cabeza de la Superintendencia de Notariado y Registro, quien tiene
como “objetivo la labor de orientar, inspeccionar, vigilar y controlar
los servicios publicos que llevan a cabo, tanto las oficinas de registro e
instrumentos publicos en cabeza de los Registradores de Instrumentos
Publicos, asi como las notarias en cabeza de los Notarios; estas ultimas,
quienes de igual forma apoyan al mismo Estado por medio de la figura de
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la descentralizacion por colaboracion, y en el entendido que todos estos
servicios se deben desarrollar conforme a la ley y bajo los principios de
eficiencia, eficacia y efectividad”. (Art. 4 del Decreto 2723 de 2014 — “Por
el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Notariado y
Registro.”)

Ahorabien, desde el punto de vista constitucional, conforme a lo establecido
por el articulo 209, se resalta que la funcidon que desarrolla toda autoridad
administrativa cobra sentido cuando sirve a los intereses generales, y no
a los intereses particulares, soportada sobre los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, y
desarrollada a través de los mecanismos administrativos que contempla la
misma norma constitucional, como son la descentralizacion, la delegacion
y la desconcentracion de funciones.

En este sentido, la Corte Constitucional sefald que:

La funcidn registral, al estar inspirada por el principio de publicidad,
garantiza condiciones de seguridad en el trafico economico y en la
circulacion de la riqueza inmobiliaria, facilita el perfeccionamiento de
todo tipo de negocios juridicos y asegura las condiciones que evitan la
clandestinidad y el fraude negocial. (Sentencia C-185 de 2003 Corte
Constitucional, 2003)

Ademas, declara que las normas legales que desarrollan el principio de
publicidad registral:

Se constituyen en desarrollo normativo de los articulos 58 (derechos
adquiridos) y 333 (libertad de empresa) y concretan los principios y
derechos de los articulos 20 (derecho a la informacion), 23 (derecho de
peticion), 74 (libre acceso a los documentos publicos) y 209 (principio de
publicidad de la funcién publica) de la Constitucion. (Sentencia C-185 de
2003 Corte Constitucional, 2003)

Para que se entienda con mayor facilidad el régimen de responsabilidad
de la Superintendencia de Notariado y Registro, es necesario indagar al
respecto de las funciones que por Ley le son asignadas para el eficiente
cumplimiento de su labor, que como ya se ha manifestado, corresponde
a la inspeccion, vigilancia y control. La Sentencia T-356/18 realiza una
exposicion de tipo constitucional y legal al respecto de este asunto:
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De acuerdo con el articulo 131 Superior, el constituyente defirié al
legislador la labor de reglamentar la funcion registral, y en consecuencia,
en desarrollo de este precepto constitucional, la Ley 1579 de 2012, “Por la
cual se expide el estatuto de registro de instrumentos publicos y se dictan
otras disposiciones”, se refiere a la naturaleza del registro en los siguientes
términos: “El registro de la propiedad inmueble es un servicio publico
prestado por el Estado por funcionarios denominados Registradores de
Instrumentos Publicos, en la forma aqui establecida y para los fines y con
los efectos consagrados en las leyes.

Pese a todos los transitos normativos, a lo largo de siglo y un tercio
las funciones asignadas por el legislador a la funcién registral se han
conservado en lo esencial, a saber:

(i) Servir de medio de tradicion del dominio de los bienes raices y de los
otros derechos reales constituidos en ellos;

(i1) Dar publicidad a los instrumentos publicos que trasladen, transmitan,
muden, graven, limiten, declaren, afecten, modifiquen o extingan derechos
reales sobre los bienes raices, con el fin de que cualquier persona pueda
conocer la situacion juridica de los inmuebles; vy,

(iii) Obrar como prueba (autenticidad, seguridad y oponibilidad) de
los actos y negocios juridicos susceptibles de registro. (Sentencia
T-356/18, 2018)

Y para tener un panorama mas claro al respecto, es importante recordar
las finalidades bajo las que se concibi6 el sistema registral inmobiliario,
determinadas en esta misma sentencia de la Corte Constitucional,

(1) Servir de medio de tradicion de los derechos reales sobre bienes
inmuebles, incluido el dominio, conforme al articulo 756 del Cédigo Civil;
(i1) otorgar publicidad a los actos juridicos que contienen derechos reales
sobre bienes inmuebles; (iii) brindar seguridad del trafico inmobiliario, es
decir, otorgar proteccion a terceros adquirentes; (iv) fomentar el crédito; y
(v) tener fines estadisticos. (Ternera Barrios, 2013)

En cuanto a la institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado,
desde la vigencia de la constitucion politica del 1991, se cuenta con
disposicion expresa;
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“ARTICULO 90. El Estado responderéd patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision
de las autoridades publicas” (Articulo 90 Constitucion Politica De 1991)

Y en el entendido que los registradores de instrumentos publicos
representan una autoridad publica, sus acciones y/o decisiones, omisiones
o extralimitaciones, pueden generar este tipo de dafos.

En este régimen juridico de responsabilidad subjetiva se puede presentar,
por accidn, omision o extralimitacion del servidor publico, un error en
la prestacion del servicio que comunmente se conoce con el nombre
de “falla del servicio”, la cual se hace presente en el entendido que un
servidor publico, en nombre del Estado, al desarrollar una actividad de
igual tipo, incurre en una falencia por el incumplimiento de alguna de las
normas o funciones que le competen. Para su configuracion se requiere
presentar y demostrar, tanto la acreditacion del dafio como los elementos
que configuran la responsabilidad del servidor publico que actiia a nombre
del Estado.

La Sala De Lo Contencioso Administrativo, en su Seccion Tercera, tiempo
atras ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro derecho, y contintia
siendo, el titulo juridico de imputacion por excelencia para desencadenar la
obligacion indemnizatoria del Estado; en efecto, si al Juez Administrativo
le compete una labor de control de la accion administrativa del Estado y
si la falla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una
obligacion a su cargo, no hay duda de que es ella el mecanismo que mas
se acomoda a la posibilidad de cumplir el Juez del Estado esa funcion de
control a la que se hace referencia. (Sentencias del 13 de julio de 1993)

También ha sostenido que el mandato que la Carta Politica en el articulo
2° inciso 2°, consistente en que las autoridades de la Republica tienen el
deber de proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades “debe entenderse
dentro de lo que normalmente se le puede exigir a la administracion en el
cumplimiento de sus obligaciones ,tales como disposicion del personal,
medios a su alcance, capacidad de maniobra etc., para atender eficazmente
la prestacion del servicio que en un momento dado se requiera. (Sentencia
del 8 de abril de 1998, 1988)
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Asi las cosas, las obligaciones que estan a cargo del Estado —y por lo tanto
la falla del servicio que constituye su trasgresion—, han de mirarse en
concreto frente al caso particular que se juzga, teniendo en consideracion
las circunstancias que rodearon la produccion del dafio que se reclama, su
mayor o menor previsibilidad y los medios de que disponian las autoridades
para evitarlo o contrarrestarlo. (Sentencia del 3 de febrero de 2000, 2000)

Se le exige al Estado la utilizacion adecuada de todos los medios de
que esta provisto en orden a cumplir el cometido constitucional en el
caso concreto; si el dafno se produce por su incuria en el empleo de tales
medios, surgira su obligacion resarcitoria; por el contrario, si el dafio
ocurre pese a su diligencia no podra — en principio- quedar comprometida
su responsabilidad. (Sentencia del 26 de febrero de 2015 M.P. Hernan
Andrade Rincoén, 2015)

De igual forma, y segun concepto del Consejo de Estado a través de la
Sala De Lo Contencioso Administrativo en su Seccion Tercera, la falla del
servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura por razones de
retardo, irregularidad, ineficiencia, omision o ausencia del mismo:

Ahora bien, la falla del servicio o la falta en la prestacién del mismo se
configura por retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omision o
por ausencia del mismo. El retardo se da cuando la Administracion actua
tardiamente ante la ciudadania en prestar el servicio; la irregularidad, por
su parte, se configura cuando se presta el servicio en forma diferente a
como debe hacerse en condiciones normales, contrariando las normas,
reglamentos u ordenes que lo regulan y la ineficiencia se da cuando la
Administracion presta el servicio pero no con diligencia y eficacia, como
es su deber legal.

Y obviamente se da la omisiéon o ausencia del mismo cuando la
Administracion, teniendo el deber legal de prestar el servicio, no actia,
no lo presta y queda desamparada la ciudadania. (Sentencia del 30 de
noviembre de 2006, 2006)

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado en la Sentencia 25000-23-26-000-2001-00467-01 del
once (11) de junio de dos mil catorce (2014) establecio la relacion existente
entre la falla del servicio (“titulo juridico de imputaciéon”) y la obligacion
indemnizatoria del Estado, siendo ésta el mecanismo mas idéneo para
establecer la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual:
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La Sala, de tiempo atras ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro
derecho, y continua siendo, el titulo juridico de imputacién por excelencia
para desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; en efecto,
si al Juez Administrativo le compete una labor de control de la accién
administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final
del incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda de que es
ella el mecanismo mas idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial
de naturaleza extracontractual.

También ha sostenido que el mandato que impone la Carta Politica en el
articulo 2° inciso 2°, consistente en que las autoridades de la Republica
tienen el deber de proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades
“debe entenderse dentro de lo que normalmente se le puede exigir a la
Administracion en el cumplimiento de sus obligaciones o dentro de lo que
razonablemente se espera que hubiese sido su actuacion o intervencion
acorde con las circunstancias tales como disposicion del personal, medios
a su alcance, capacidad de maniobra etc., para atender eficazmente la
prestacion del servicio que en un momento dado se requiera”, asi, las
obligaciones que estan a cargo del Estado.

Por lo tanto la falla del servicio que constituye su trasgresion—, han de
mirarse en concreto frente al caso particular que se juzga, teniendo en
consideracion las circunstancias que rodearon la produccion del dafio que
se reclama, su mayor o menor previsibilidad y los medios de que disponian
las autoridades para contrarrestarlo. (Sentencia del 11 de junio de 2014
M.P. Hernan Andrade Rincon, 2014)

Finalmente, en lo que atafie a la falla en el ejercicio de la funcidn registral, el
maximo tribunal de la justicia contenciosa administrativa, ha considerado

que,

El actor debe acreditar la diligencia, prevision y cuidado que ha debido
observar con anterioridad a la celebracion de negocios juridicos ‘mediante
una prudente constatacion del estado juridico’ del inmueble que pretendio
adquirir, hipotecar, embargar... etc., de modo que exista certeza de que
el dafio surgid, precisamente de la informacion erronea proporcionada al
usuario a través de los certificados que sobre los bienes raices expide la
correspondiente Oficina de Registro de Instrumentos Publicos”,
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Pues la falla generalmente se configura,

“por la informacién equivocada suministrada mediante la expedicion de
certificaciones sobre dichos folios”.

La irregularidad debe trascender a los usuarios y esto se produce mediante
la expedicion y consulta del respectivo certificado. (Sentencia del 13 de
noviembre de 2014 M.P. Danilo Rojas Betancourth, 2014)

Ahora bien, es importante observar la importancia no solo de Ila
responsabilidad por la falla del servicio, sino la necesidad que lo actuado
se retrotraiga al punto inicial, y para esto, el Consejo de Estado ha
conceptuado que tratdndose de la legalidad de la actuacion administrativa
erronea, el medio de control idéneo procedente para adelantar acciones de
defensa en contra de éstas por parte de las ORIP, es la accion de nulidad
simple, independiente de los efectos particulares que se puedan generar
por la responsabilidad en el error.

Los cuales podrén ser considerado a través de una accion de reparacion
directa. Al respecto de la accion de nulidad simple, en sentencia del 3 de
noviembre del 2011, Exp. 200500641, se realiz6 el siguiente razonamiento:

Para poder realizar un pronunciamiento de fondo frente a los argumentos
expuestos en la apelacion, es preciso tener en cuenta que por expresa
disposicion del inciso tercero del articulo 84 del Codigo Contencioso
Administrativo (anterior ley, Decreto 1 de 1984), la accion adecuada para
controvertir la legalidad de los actos de registro, es la accion de nulidad. La
norma en cita establece ad pedemliterae lo siguiente:

Articulo 84°. Accion de nulidad. Toda persona podra solicitar por si,
o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos
administrativos.

Procedera no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas
en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por
funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacion que los profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio
y de los actos de certificacion y registro. (Ley 1437 de 2011,articulo 84)
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Y la misma sentencia declara de manera implicita, la posibilidad de acudir
a la accidn de reparacion directa, cuando reconoce que estos errores en el
registro generan consecuencias a los intereses particulares, individuales y
concretos de las personas naturales o juridicas afectadas:

A proposito del tema, es pertinente poner de relieve que todas las
anotaciones que las Oficinas de Registro realizan en los folios de
matricula inmobiliaria, impactan necesariamente los intereses particulares,
individuales y concretos de las personas naturales o juridicas, al crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas directamente relacionadas con
el derecho de dominio.

Aun a pesar de lo anterior y con independencia de los efectos particulares
que pueda acarrear un acto de tal naturaleza, el legislador quiso contemplar
de manera expresa la posibilidad de controvertir la legalidad de ese tipo
de actos particulares a través de la accion de simple nulidad, teniendo en
cuenta la enorme trascendencia que se reconoce al derecho de propiedad
en nuestro sistema juridico, politico, econdmico y social. Asi las cosas,
independientemente de que la declaratoria de nulidad de un acto de registro
produzca efectos de caracter particular y concreto, la accion a incoar es la
de nulidad. (Ley 1437 de 2011,ART 140)

En las sentencias que a continuacion se analizan, el maximo tribunal de
la justicia de lo Contencioso Administrativo ha hallado patrimonialmente
responsable al Estado, en cabeza de la Superintendencia de Notariado y
Registro, no significando esto, que se pueda considerar como la generalidad
en los fallos referentes al asunto que se ocupa.

La primera sentencia que se expondra es la N° 30270 emitida por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
con radicacion N° 25002326000200101333 01 de fecha veintiséis (26) de
febrero de dos mil quince (2015), con ponencia del Magistrado Hernan
Andrade Rincon, donde se inicia una accion de reparacion directa por falla
del servicio de la ORIP de Bogot4, a cargo del usuario Dairo Rojas Sierra,
debido a un error por omision en la inscripcion de notas en el registro,
haciendo solidarios y responsables, a la Superintendencia de Notariado y
Registro y la DIAN.

95



Juliana Mejia-Lopez / Stephany Perea-Tarapues / Ricardo Aparicio-Serrano

La actuacion surtida por el Juzgado 26 Civil del Circuito de Bogota se
ajusto en todo a derecho, toda vez que en el expediente no se aprecia que
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN o la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos le hubiesen comunicado la existencia de
la medida cautelar decretada por la jurisdiccion coactiva que se inscribid
en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, comunicacion que
hubiese evitado que el inmueble se subastara y adjudicara posteriormente
al hoy actor. La DIAN no dio cumplimiento a lo dispuesto por los articulos
839 y 839-1 del Decreto 624 de 30 de marzo de 1989 o Estatuto Tributario,
ya que no figuran en el plenario las comunicaciones que debi6 librar con
destino al Juzgado 26 Civil del Circuito de Bogota. Tampoco la ORIP emitio
las comunicaciones que debieron ser dirigidas a la DIAN y al Juzgado 26
Civil del Circuito de Bogota, de lo que se puede deducir que existio, al
igual que en el caso de la DIAN, una falla del servicio por omision.

La Sala no acepté el argumento con el que la accionada Superintendencia
de Notariado y Registro pretendio evadir su responsabilidad, al considerar
que el Juzgado 26 Civil del Circuito de Bogotd y el hoy demandante
incurrieron en una omision, “al no revisar el folio de matricula inmobiliaria
del inmueble, en el que figuraba el embargo de la DIAN desde el 5 de marzo
de 1999, esto es cinco meses antes del remate efectuado por el Juzgado 26
Civil del Circuito de Bogota”, toda vez que, tal como lo consider6 el a
quo, solo con la modificacion introducida al articulo 525 del C.P.C:por la
Ley 794 de 2003 se establecid la obligacion de acompanar el certificado
de libertad y tradicion del inmueble actualizado, expedido con cinco dias
de antelacion a la fecha prevista para la diligencia de remate, norma que,
desde luego no le resulta aplicable al caso, 1o que permite concluir que no se
trataba de un deber que estuviera contenido dentro del marco obligacional
de la Rama Judicial.

Sin que esta sola circunstancia pueda relevar a las demandadas de la
responsabilidad por omisioén en que incurrieron, pues, se insiste, en que,
de haberse efectuado las comunicaciones como lo establecen las normas
transcritas, se habria evitado el remate, la posterior adjudicacion del
bien al hoy actor y, de contera, el dafio antijuridico a ¢l producido, pues
finalmente fue despojado del bien que de buena fe habia adquirido. (Ley
794 de 2003, 2003)

Por todo lo anterior, la Sala confirm6 parcialmente la providencia recurrida,
en cuanto accedio a las pretensiones de la demanda bajo la dptica expuesta,
y procedi6 a la indemnizacion parcial de perjuicios reconocida por el a
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quo de conformidad con el petitum de la demanda y de lo probado en el
proceso.

De manera resumida, la Sala procedié al siguiente fallo condenatorio
en contra de los accionados, DIAN y Superintendencia de Notariado y
Registro, modificando la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion
el 7 de diciembre de 2004, la cual comprendio:

La declaracion de responsabilidad solidaria y administrativa entre los
accionados, la Superintendencia de Notariado y Registro y la Direccion
de Impuesto y Aduanas Nacionales “DIAN”, por lo perjuicios ocasionados
al sefior DAIRO ROJAS SIERRA, de conformidad con la parte motiva de
esta sentencia.

Y la condena a la Superintendencia de Notariado y Registro y a la Direccion
de Impuesto y Aduanas Nacionales “DIAN”, para pagar por concepto
de perjuicios materiales, la suma de ochenta y un millones doscientos
treinta y nueve mil cuatrocientos cincuenta y un pesos con treinta y siete
centavos m/cte. ($81°239.451,37).Cualquiera de las entidades condenadas
debera pagar el monto total de la condena, a eleccion del demandante y,
posteriormente, podra repetir contra la otra para que le reembolse la suma
que en derecho corresponde. (sentencia N° 30270 del 26 de febrero 2015
Consejo de Estado, 2015)

La segunda sentencia analizada es la N° 19858 emitida por la Subseccion
B de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, con radicacion N° 25000232600019981659 01 de
fecha trece (13) de noviembre de dos mil catorce (2014), con ponencia
del Consejero Ponente Danilo Rojas Betancourth, donde se incoa una
accion de reparacion directa por error en el registro de una orden judicial
de embargo y exclusion del propietario del folio de matricula inmobiliaria
por la ORIP de Bogota, a cargo de la Fundacién Universitaria del Area
Andina y en contra de la Superintendencia de Notariado y Registro.

Consider?6 la Sala que la autoridad demandada incurri6 en una falla en la
prestacion del servicioregistral. La fallaen el ejercicio de la funcion registral
se concreto porque luego de que se inscribiera en el registro de instrumentos
publicos la compraventa a favor de la entidad hoy demandante, la misma
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fue cancelada para darle paso a un embargo en contra de quien fuera el
vendedor, esto es, que se registrd en el respectivo folio como propietaria
a la Fundacion Universitaria del Area Andina, cuando debia registrarse
la medida de embargo decretada por el Juzgado 26 Civil del Circuito de
Bogota. La administracion en ejercicio de la funcion registral fallo al
no mantener registrada la medida cautelar de embargo que pesaba sobre
dicho inmueble y que fue requerida por el Juzgado 26 Civil del Circuito de
Bogota, esto es, antes de que se hubiera solicitado por parte de la entidad
demandante el registro de la escritura publica de compraventa. Esta falta de
diligencia, permitié que el proceso de registro de la mencionada escritura
publica concluyera satisfactoriamente -pues no constaba vigente ninguna
medida de embargo- y se efectuara asi la tradicion del derecho de dominio
en la Fundacién Universitaria del Area Andina.

Advirti6 la Sala que para la fecha en que se suscribi6 y elevo a escritura
publica el contrato de compraventa por parte de la entidad demandante,
sobre el inmueble objeto del contrato pesaba una medida cautelar de
embargo hipotecario proveniente del Juzgado 26 Civil del Circuito de
Bogota. Asi, al momento de suscribir el contrato de compraventa sobre el
bien inmueble, existia registro de embargo que daba cuenta de la limitacion
del derecho de dominio que tenia el propietario del mismo y suscriptor,
como vendedor, del referido contrato de compraventa.

De este modo, para el momento de suscribir el contrato el comprador
debia conocer el embargo del bien, hecho que a pesar de no impedir la
suscripcion del contrato en si, si impedia su tradicion, esto es, el registro
de la venta, conforme con el articulo 1521 del Codigo Civil, por lo que, es
posible concluir el acaecimiento de una falla en el registro, por cuanto ese
hecho de la cancelacion hizo generar en el comprador la certeza de que éste
ya no estaba vigente e inducirlo a suscribir el contrato de compraventa, y a
sanear el bien luego de que se inscribiera nuevamente dicho embargo, para
asi poder quedar registrado como propietario.

No obstante lo anterior, advirtio la Sala que el hecho causante del dafio no
fue la existencia del embargo hipotecario mencionado, sino la circunstancia
de tener que registrar el embargo a nombre del vendedor inicial con
posterioridad al registro de la compraventa. (Subrayado y negrilla fuera
del texto)

Por lo anteriormente expuesto, la Sala revoco la sentencia proferida el 23
de noviembre de 2000 por el Tribunal Administrativo de Descongestion de
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Bogota y en su lugar declaro a la Superintendencia de Notariado y Registro
responsable patrimonial y extracontractualmente de los dafios ocasionados
a la Fundacién Universitaria del Area Andina. (Sentencia N° 19858 emitida
el 13 de noviembre de 2014 Consejo de Estado, 2014)

IV. CONCLUSIONES

Una vez realizado este estudio, se puede concluir que las fallas en la
prestacion del servicio registral en Colombia por parte de las ORIP, via
concepto jurisprudencial del Consejo de Estado, es indemnizable, si no se
demuestra que hubo diligencia, prevencion y cuidado en la celebracion del
negocio juridico; en caso contrario, no existira obligacion indemnizatoria
por parte de la Administracion. Este tipo de responsabilidad que le pudiere
caber al Estado es considerada de tipo extracontractual y el mecanismo
de control idoéneo para adelantar este tipo de acciones, es la reparacion
directa.

Ahora bien, la Superintendencia de Notariado y Registro que tiene
como fin principal inspeccionar, vigilar y controlar la labor registral y
notarial en Colombia, tienen la representacion del Estado en cuanto a la
responsabilidad patrimonial; pero una vez condenada por las omisiones,
errores, fallas, extralimitaciones o actuaciones equivocadas por parte de
los actores registrales o notariales, podra repetir contra los mismos, en
igualdad términos y cuantias, y en proporcionalidad si fuere el caso.

No todos las fallas en la prestacion del servicio en que se demande a la
Administracion terminan otorgandole responsabilidad, tanto asi que en
el universo de sentencias del Consejo de Estado, también se ha otorgado
negacion a la pretension de responsabilidad estatal; pero si deja la duda
el estudio, que en la ultima década este tipo de acciones legales se han
ido incrementando, especificamente en lo que a nuestro caso de estudio
refiere, y muy seguramente son de conocimiento jurisprudencial aquellas
que por su importancia patrimonial llegan a la alta Corte, pero cuantos
errores o fallas del servicio registral se podran presentar a menor escala,
en lugares donde la capacidad dineraria o de conocimiento por parte de
los usuarios es baja, y las ORIP terminan imponiendo sus condiciones de
mas fuerte y ocultando entre lineas sus errores, fallas o extralimitaciones
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en su funcidn registral, sin que estas situaciones de pequeio calado, pero
de igual manera, con responsabilidad y dafio patrimonial por parte de la
Administracion, no llegan a los estrados judiciales y se quedan solo en el
tramite gubernativo, en el mejor de los casos.
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I. INTRODUCCION

La actividad notarial en Colombia, se rige atendiendo los criterios del
sistema que se conoce como notariado latino, denominacion que se
atribuye, segiin O. Usuga Varela, a la difusién que ha tenido en paises de
esa ascendencia, pero que se caracteriza por la naturaleza de sus funciones,
que son mas de estirpe asesora, de autenticacion y de estructuracion del

1 AURA AGUSTINA TEHERAN MAQUILON. Abogada y Enfermera (Universidad Santiago de Cali/
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actualmente contratista en el Senado de la Republica.
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documento puesto a consideracién por los interesados. Amparado bajo
ese sistema el fedatario?, desempefa una labor preponderadamente de
imparcialidad y asesoria a las partes intervinientes del negocio juridico
que han decidido celebrar.

Con el transcurrir del tiempo la figura del notario ha ido penetrando
cada dia mas, en el trafico juridico, no solo de los bienes inmuebles, si
no en apartes que antes estaban tnica y exclusivamente reservados a los
jueces, hoy los notarios celebran matrimonios, autorizan el cese de efectos
civiles de esas uniones, ante ellos se llevan a cabo sucesiones por mutuo
acuerdo y ultimamente se les han asignado otros tramites, tales como los
dispuestos en el articulo 617 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564
de 2012), ejemplo de ello, baste mencionar la autorizacién para enajenar
bienes de los menores de edad, de mayores incapaces, de la declaracion
de ausencia, inventarios solemne de bienes de menores y otros mas de sin
igual importancia.

La participacion del notario en tantos aspectos, que antes eran de caracter
eminentemente litigioso, como los nombrados previamente, y que hoy son
tramites de su competencia, ha demostrado el respeto y confianza publica
que genera en la sociedad tan importante figura, sin embargo, para algunos
aun no existe claridad del vinculo existente entre el notario y el Estado
colombiano, relacion que ha atravesado diferentes etapas es asi como en
un inicio bajo la luz de la denominada tesis funcionarista, de la cual el
ilustre y ya desaparecido Manuel Gaona Cruz, expresaba en su obra: “...
el notario no es un servicio publico, sino una funcion publica, por lo tanto
indelegable ...” y que fue expuesta en una pretérita sentencia del 14 de
mayo de 1990°, en la cual el Consejo de Estado considerd al fedatario
como un funcionario publico, bajo el argumento que sus funciones eran
tipicamente de caracter estatal u oficial y su vinculacion, al igual que sus
funciones, eran correspondientes o se identificaban con las caracteristicas
propias de los funcionarios publicos.

2 Llamado asi por su funcion mas importante, dar fe.

3 Consejo de Estado, en su seccion segunda, M.P. AlvaroLecompte Luna, acumulacion de los expedientes 281
y 2996, 1990
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En tiempos méas modernos y en los actuales, los méximos o6rganos
jurisdiccionales y otras entidades, como la propia Superintendencia
De Notariado y Registro?, no tienen duda alguna sobre la naturaleza
juridica del notario en Colombia, desde hace mucho se abrid paso la tesis
mediante la cual, se reconoce al notario como un particular que presta
un servicio publico, argumento que alcanz6 mayor relevancia, cuando la
Corte Constitucional, en varios fallos, iniciando con la Sentencia C-286
de 1996 y la Sentencia C-181 de 1997, esbozo las bases interpretativas
para considerar que el notario, era el vivo ejemplo y claro representante
de la descentralizacion por colaboracion, que se habia elevado a rango
constitucional con la expedicion de la carta de navegacion de 1991.

Esa descentralizacion por colaboracion’, ha permitido que el notario como
particular que presta un servicio publico y desempeia una funcion publica,
mantenga un nexo indisoluble con el Estado colombiano, que asi como
lo ha convertido en instrumento para descongestionar la rama judicial,
también lo erige como parte de su organigrama para que en ejercicio de
ese servicio publico, logre recaudar recursos que ingresen al presupuesto
nacional. Sobre este particular la Corte Constitucional expreso:

En relacion con la actividad notarial como una expresion de la
descentralizacion por colaboracion, ha dicho la Corte que esta se presenta
en los casos en que el Estado decide acudir al apoyo de los particulares
para el desempeio de algunas de sus funciones, cuando su manejo exige
el concurso de personas con una formacion especializada, de quienes
no siempre dispone la administracion, o cuando los costos y el esfuerzo
organizativo que requiere el montaje de una estructura técnica adecuada
para llevar a cabo la prestacion del servicio especial, resulta fiscalmente
onerosa y menos eficiente, que la opcion de utilizar el apoyo del sector
privado. Mediante esta forma de descentralizacion “el Estado soluciona
la atencion de una necesidad publica, por fuera del esquema tradicional
de atribuir a un organismo publico el manejo de la funcidon que exige el
cumplimiento de un determinado cometido. Por eso, bien se ha dicho,
que “la descentralizacion por colaboracidon viene a ser una de las formas
del ejercicio privado de las funciones publicas. (Sentencia C-863 de 2012
Corte Constitucional M.P Luis E. Vargas S, 2012)

4 Decreto legislativo 3346 de 28 diciembre de 1959
5 Ley 489 de 1998, del 29 de Diciembre 29 de 1998. Diario oficial 43.464 del 30 de Diciembre de 1998
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No se puede obviar que el Estado colombiano, desde sus inicios se
consider6 un Estado alcabala, es decir, “un Estado que subsistia gracias
unica y exclusivamente con lo recaudado por concepto de los impuestos
y tributos de diferente naturaleza” (O Cvenea. 2018) Con los cuales gravaba las
diversas actividades de su poblacion, so pretexto que esos dineros iban a
fortalecer la organizacion juridica, cuando se invirtieran prioritariamente
en el establecimiento militar.

Afortunadamente ese criterio (enriquecer el Estado) se desbordd y lo
que prevalece en el mundo actual, es que el Estado debe recaudar fondos
para la consecucion de los fines, los objetivos, metas y los valores que la
Constitucion Nacional procura atender bajo la égida del Estado social de
Derecho®, en aras de lograr un estatus generalizado de bienestar, donde
los asociados logren su satisfaccion, donde el elemento humano mejore su
expectativa de vida, a través de mejores condiciones econdmicas, por la
adecuada inversion de los dineros publicos.

Para alcanzar ese Estado de bienestar, del cual se habla en la Constitucion
PoliticaNacional y que erauna conceptualizacion politicadereconocimiento
mundial:

El estado bienestar surgié a principios de siglo en Europa como respuesta a
las demandas sociales; el movimiento obrero europeo, las reivindicaciones
populares provenientes de las revoluciones Rusa y Mexicana y las
innovaciones adoptadas durante la reptiblica de Weimar, la época del New
Deal en los Estados Unidos, sirvieron para transformar el reducido Estado
liberal en un complejo aparato politico-administrativo jalonador de toda la
dinamica social.

Desde este punto de vista el Estado social puede ser definido como el
Estado que garantiza estandares minimos de salario, alimentacion, salud,
habitacion, educacion, asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea
de derecho y no simplemente de caridad. (Sentencia T-406/92 M. P. Ciro
Angarita B, 1992)

Dentro de esa misma concepcion del estado bienestar, se ha logrado una
mayor visualizacion de las necesidades de la poblacion, y se encamina

6 Art. 1 Constitucion Politica
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el Estado a la consecucion de metas y fines reales de sus gobernados.
Obsérvese como en la misma providencia antes citada, Sentencia No.
T-406/92 se expresa:

Debido al surgimiento de una nueva manera de interpretar el derecho,
cuyo concepto clave puede ser resumido de la siguiente manera: pérdida
de la importancia sacramental del texto legal entendido como emanacion
de la voluntad popular y mayor preocupacién por la justicia material y
por el logro de soluciones que consulten la especificidad de los hechos.
(Sentencia T-406/92 M. P. Ciro Angarita B, 1992)

Atendiendo la busqueda de ese estado bienestar, El Estado se reserva la
direccion de la economia y debe velar por conseguir los recursos que sean
necesarios para cristalizar las metas propuestas; hasta ahora el camino mas
expedito para captar de manera masiva los dineros que se destinaran a los
planes de desarrollo e inversion social, contintia siendo la imposicion de
impuestos, tasas, tributos y demas gravamenes, siendo necesario contar
con instituciones como la Direccion De Impuestos y Aduanas Nacionales
( D.ILA.N), cuyo objetivo primordial es recaudar los dineros provenientes
de diferentes conceptos tributarios.

Lo dicho hasta ahora supone que la D.IA.N, es por mandato de ley, el
organo competente para lograr el efectivo ingreso de esos dineros al
presupuesto nacional, pero, con el propoésito de facilitar tan ardua y a la
vez necesaria tarea, la ley ha optado por facultar a particulares’ para que
contribuyan en el efectivo recaudo de esos recursos, ha recurrido entonces
a la prestante figura del notario, quien en una clara muestra de lo que es la
descentralizacion por colaboracion, ha aceptado la delegacion de apartes
de esa competencia de recibir los dineros para la administracion nacional.

Asi pues, el notario al ejercer el servicio publico que el Estado le ha
facultado desarrollar y como delegado por ley para recaudar dineros que
ingresaran al patrimonio nacional, debe someterse a ciertos controles en
su conducta, principalmente de aquellos entes que velan por un intachable
comportamiento moral.

7 Decreto 624 de 1989, Estatuto Tributario; Decreto 2509 de 1985, Ley 9 de 1983, Ley 6 de 1982, Decreto 1960
de 1992.
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En Colombia el 6rgano de control encargado de vigilar la conducta de
los que ejercen una funcion publica, es la Procuraduria General De La
Nacion®, y como quiera que el servicio prestado por el notario tiene la
doble connotacién de servicio publico y de funcion publica, serd entonces
este organismo quien vigile el proceder del particular que desempeiia el
cargo de notario.

Enterados asi de algunos aspectos que resaltan la actividad notarial, sobre
todo de aquellos que permite identificar las razones en virtud de las cuales
el notario es considerado como un particular que presta un servicio publico,
se analiza el real alcance de la responsabilidad disciplinaria de los notarios
como recaudadores de dineros que iran al fisco nacional.

II. EL ALCANCE Y LA ORIENTACION DE LA RESPONSA-
BILIDAD DISCIPLINARIA DE LOS NOTARIOS EN EL
MARCO JURIDICO DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO
COLOMBIANO.

En este capitulo se aborda la responsabilidad disciplinaria del notario en
Colombia, a la luz de la constitucion y su desarrollo legal, jurisprudencial
y doctrinal.

En términos generales, la responsabilidad es la capacidad de toda persona
de conocer y aceptar las consecuencias de un acto suyo, inteligente y libre,
asi como la relacion de causalidad que une al autor con el acto que realice.
La responsabilidad se exige solo a partir de la libertad y de la conciencia
de una obligacion. (Contraloria Del Magdalena, 2020)

En materia disciplinaria, la responsabilidad es la relacion causal existente
entre el actuar del servidor publico y el incumplimiento de los deberes
constitucionales, legales y reglamentarios, en el ejercicio de sus funciones,
ya sea por accidon, omision o extralimitacion, de conformidad con el
articulo sexto de la constitucion.

La Constitucion de 1991 establecio en este sentido (articulo 90), la clausula
general de responsabilidad patrimonial que cabe por el dafio antijuridico
que sea imputable al Estado, por la accion u omision de las autoridades, lo

8 Art 277 N°6 ; ley 734 de 2002 hoy ley 1952 de 2019
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que ha significado un importante avance para garantizar a los ciudadanos
el resarcimiento de los perjuicios que les hayan sido causados con ocasion
del ejercicio de funciones publicas. (Sentencia C-037/03, 2003)

El ordenamiento juridico peruano contempla de forma similar Ia
responsabilidad disciplinaria en su constitucion:

El sustento constitucional de la responsabilidad administrativa disciplinaria
nos lleva a concluir que dicha institucion busca ser la garantia para el control
de la arbitrariedad de los trabajadores estatales, y se persigue en virtud del
poder disciplinario de la administracion publica y se materializa por medio
del procedimiento administrativo correspondiente. (Diaz Roncal, 2016)

Para el caso argentino, la sala V de la cdmara nacional contencioso
administrativo federal frente a la responsabilidad disciplinaria, entendid

que:

Las sanciones disciplinarias nacen del poder de supremacia especial que
posee la administracion en la relacion de empleo publico, instituida con la
finalidad de mantener la continuidad del servicio a su cargo y, en general,
de proteger su estructura organizativa, tanto personal como patrimonial
(...) (voto del juez Grecco)”. (Marcos Norma, 1988)

Segun la Corte Constitucional de Colombia:

La potestad punitiva del Estado agrupa el conjunto de competencias
asignadas a los diferentes Organos para imponer sanciones de variada
naturaleza juridica. La potestad sancionadora de la administracion es una
de sus manifestaciones y comprende diversas disciplinas o especies como
el derecho penal, el derecho contravencional, el derecho correccional, el
derecho de juzgamiento politico -impeachment- y el derecho disciplinario.

El Derecho disciplinario se ha definido en las Sentencias de la Corte
Constitucional C-341 de 1996 M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-124
de 2003 M.P. Jaime Araujo Renteria, como el conjunto de normas,
sustanciales y procesales.

En virtud de las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y
el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores
publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes
servicios a su cargo.
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De esta manera, comprende: (i) el poder disciplinario, es decir, la facultad
que hace parte del poder sancionador del Estado, en virtud de la cual
aquél esta legitimado para tipificar las faltas disciplinarias en que pueden
incurrir los servidores publicos y los particulares que cumplen funciones
publicas y las sanciones correspondientes y (ii) el derecho disciplinario, en
sentido positivo, comprende el conjunto de normas a través de las cuales se
ejerce el poder disciplinario, mediante las cuales se exige a los servidores
publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones,
independientemente de cual sea el 6rgano o la rama a la que pertenezcan.

En virtud de lo anterior, la jurisprudencia de esta corporacion ha reconocido
que este sistema normativo regula:

(i) Las conductas -hechos positivos o negativos- que pueden configurar
falta juzgable disciplinariamente. Es asi, como la violacion de los deberes,
de las prohibiciones o de las inhabilidades o incompatibilidades, a que
estan sujetos los funcionarios y empleados publicos, es considerado por el
respectivo estatuto disciplinario como falta disciplinaria.

(i1) Las sanciones en que pueden incurrir los sujetos disciplinados, segtin la
naturaleza de la falta, las circunstancias bajo las cuales ocurrié su comision
y los antecedentes relativos al comportamiento laboral.

(ii1) El proceso disciplinario, esto es, el conjunto de normas sustanciales
y procesales que aseguran la garantia constitucional del debido proceso y
regulan el procedimiento a través del cual se deduce la correspondiente
responsabilidad disciplinaria.”

El derecho disciplinario como parte del derecho punitivo del Estado, se
caracteriza por su cercania al derecho penal, en cuanto debe someterse
a los mismos principios que informan este ultimo. Sin embargo, reviste
caracteristicas propias y especificas que ameritan un tratamiento
diferencial, entre otras razones, al caracter flexible y menos riguroso que
tiene la aplicacion de los principios de legalidad y tipicidad en el ambito
del derecho administrativo.

Dicha especificidad en lo que tiene que ver con el derecho disciplinario
ha sido objeto de consideracion por esta Corporaciébn en numerosas
ocasiones, en las que se ha referido particularmente a tres aspectos que,
por lo demas, revisten especial importancia para el examen de los cargos
planteados por los accionantes, ellos son “(i) la imposibilidad de transportar
integralmente los principios del derecho penal al derecho disciplinario;
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(i1) el incumplimiento de los deberes funcionales como fundamento de la
responsabilidad disciplinaria y (iii) la vigencia en el derecho disciplinario
del sistema de sancion de las faltas disciplinarias denominado de los
numeros abiertos, o numerus apertus, por oposicion al sistema de nimeros
cerrados o clausus del derecho penal. (Sentencia C-721 de 2015 Corte
Constitucional, 2015)

En Colombia el marco juridico del control disciplinario, actualmente, esta
reglado por la Ley 734 de 2002, derogada, a partir del 1 de julio de 2021,
por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019. El sistema de responsabilidad
disciplinaria recae sobre los servidores publicos o los particulares que
cumplan funciones publicas o labores de interventoria en los contratos
estatales.

LaLey 1952 de 2019, en el articulo 25, hace referencia quienes son sujetos
disciplinables y consagra lo siguiente:

Son destinatarios de la ley disciplinarios los servidores publicos, aunque
se encuentren retirados del servicio y los particulares contemplados en esta
ley.

Para los efectos de esta ley y en concordancia con el articulo 38 de la
ley 489 de 1998, son servidores publicos disciplinables los gerentes de
cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones que se creen y
organicen por el Estado o con su participaciéon mayoritaria.

Los indigenas que ejerzan funciones publicas o administren recursos del
Estado, seran disciplinados conforme a este codigo. (Ley 734 de 2002
Articulo 53)

EnellibroIll dedichaley, se desarrollo el principio integrador de aplicaralos
notarios el régimen especial organizado para los particulares, preservando
para la Superintendencia de Notariado y Registro la facultad de aplicar
el régimen especifico creado para los notarios, de donde se desprende
sin lugar a dudas, que el notario es responsable disciplinariamente, ante
la Superintendencia de Notariado y Registro, a quien le corresponde la
inspeccion y vigilancia del servicio publico notarial, sin perjuicio del poder
preferente conferido por la Constitucion a la Procuraduria General de la
Nacion, explicado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado de la siguiente manera:
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El poder preferente de la Procuraduria General de la Nacion lo faculta para
adelantar actuaciones disciplinarias contra cualquier servidor publico sin
consideracion a su jerarquia, cuando lo considere conveniente o necesario.
Ello para garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la
Constitucion, la ley y los tratados internacionales, que deben observarse en
el ejercicio de la funcion publica. (Ley 734 de 2002)

Lo anterior acorde a lo sefialado por el consejo de Estado:

Segun el disenio Constitucional y legal la potestad disciplinaria
corresponde al Estado y la accion se ejerce por la Procuraduria General
de la Nacion, a quien se le reconoce un poder preferente, que no excluye
la facultad que tienen algunas entidades -como la Policia Nacional
en esta materia, pero en ambos casos sometida al control judicial por
parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. No obstante,
dicho control no se ejerce de cualquier modo, sino que esta sujeto a
limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera
instancia. Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre
en torno a la proteccion de las garantias basicas, cuando quiera que el
proceso disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando
el tramite impreso a la actividad administrativa resulta intolerable frente
a los valores constitucionales mas preciados, como el debido proceso, el
derecho de defensa, la competencia del funcionario y de modo singular,
si el decreto y la practica de las pruebas se hizo atendiendo estrictamente
las reglas sefialadas en la Constitucion y en la Ley. (Sentencia de fecha
22 de marzo de 2012 CONSEJO DE ESTADO, 2012)

III. LOS PARTICULARES COMO DESTINATARIOS
DE LA LEY DISCIPLINARIA Y LA EVOLUCION
JURISPRUDENCIAL EN LA MATERIA:

En este punto es necesario hacer un breve repaso de como la jurisprudencia
constitucional ha evolucionado en cuanto a la responsabilidad disciplinaria
de los particulares, de conformidad con la sentencia C-037/03, Magistrado
Ponente Alvaro Tafur Galvis, distinguiéndose tres etapas:

Primera Etapa. La adopcion de un criterio subjetivo. La exigencia
de subordinacion al Estado.

En relacion concretamente con la responsabilidad disciplinaria que pueda
recaer sobre los particulares, la jurisprudencia de esta Corporacion sefiald
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en un primer momento que el criterio determinante para establecer si
un particular podia ser sujeto o no de responsabilidad disciplinaria estaba
dado por el tipo de relacion con el Estado. Si de dicha relacién no se
derivaba una especial subordinacion del particular frente al Estado, no
cabia la aplicacion del régimen disciplinario.

Asi se sefiald en la Sentencia C-280/96 en la que se declar6o la
inexequibilidad de algunas expresiones contenidas en los articulos 29 y
32 de la Ley 200 de 1995 y en la que se precis6 que por no existir entre
el contratista de prestacion de servicios y la administracidén una relacion
de subordinacion, sino la prestacion de un servicio de manera autébnoma,
dichos contratistas no eran destinatarios de la ley disciplinaria.

Dijo la Corte:

6-. La Corte recuerda que la potestad sancionadora que tiene la
administracion se manifiesta en dos dimensiones bien diferenciadas,
“la disciplinaria (frente a los funcionarios que violan los deberes y
prohibiciones) y la correccional (por las infracciones de los particulares a
las obligaciones o restricciones en materia de higiene, transito, financiera,
fiscal, etc.). En efecto, en aquellos casos en los cuales existe una relacion
laboral de subordinacidn entre el Estado y una persona, se crea una relacion
de sujecion o supremacia especial debido a la situacion particular en la cual
se presenta el enlace entre la Administracion y la aludida persona.

Por ello esta Corporacion ya habia sefialado que el régimen disciplinario
cobija a la totalidad de los servidores publicos, que lo son, de acuerdo
con el articulo 123 de la Constitucion. Los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

Este ambito de aplicacion de la ley disciplinaria se explica porque la posicion
del servidor publico en el aparato estatal, como ente fisico que actualiza la
tarea del Estado, comporta una serie de obvias obligaciones especiales de
aquél con éste, llamadas a mantener el orden interno de la organizacion y
el logro de los objetivos estatales. Asi las cosas, un elemento esencial que
define al destinatario de la potestad disciplinaria es la existencia de una
subordinacion del servidor publico para con el Estado.

7-. En ese orden de ideas, los trabajadores del Estado vinculados mediante
un contrato laboral de trabajo estan bajo la subordinacion del Estado. Es
asi como no tiene relevancia para la determinacion de la calidad de sujeto
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disciplinable, la forma de vinculacion del servidor ptiblico a la organizacion
estatal. Dado lo anterior, los trabajadores oficiales son destinatarios de
un régimen disciplinario impuesto por el Estado de forma unilateral,
por lo cual la Corte considera que es admisible constitucionalmente el
texto legal acusado “empleados y trabajadores” del articulo 20 del CDU.
Esta aplicacion de la ley disciplinaria a los trabajadores oficiales no es
en manera alguna caprichosa, sino que deriva de las funciones de interés
general que cumplen estas personas (CP art. 209), por lo cual, como bien
lo sefala la Vista Fiscal, es razonable que el régimen disciplinario no sea
materia de acuerdo entre las partes, porque en este campo estan en juego
valores sociales y estatales que desbordan los intereses de los participes en
la relacion laboral de derecho publico

8- La situaciéon es diferente en el caso de la persona que realiza una
determinada actividad para el Estado a través de un contrato de prestacion
de servicios personales o de servicio simplemente, pues alli no se
presenta la subordinacion de una parte frente a la otra, que es un elemento
determinante de la calidad de disciplinable como se sefial6 anteriormente.
En efecto, entre el contratista y la administracion no hay subordinacion
jerarquica, sino que éste presta un servicio, de manera autébnoma, por lo
cual sus obligaciones son aquellas que derivan del contrato y de la ley
contractual. Entonces, no son destinatarios del régimen disciplinario las
personas que estan relacionadas con el Estado por medio de un contrato
de prestacion de servicios personales, por cuanto de trata de particulares
contratistas y no de servidores publicos, por lo cual son contrarias a la Carta
las referencias a los contratos de prestacion de servicios contenidas en las
expresiones acusadas de los articulos 29 y 32 del CDU. Lo anterior no
significa que frente a estos contratistas la Administracion esté desprovista
de instrumentos juridicos para garantizar el cumplimiento de los objetivos
estatales, pues para ello cuenta con las posibilidades que le brinda la ley de
contratacion administrativa. (sentencia C-037/03, 2003)

Segunda Etapa. La adopcion de un criterio material. La funcion y el interés
publico a ella inherente.

Posteriormente la Corte sefald que el criterio subjetivo sefialado en la
Sentencia C-280/96 para establecer los destinatarios de la ley disciplinaria,
que resultaba plenamente aplicable para el caso de los servidores publicos,
debia sustituirse en el caso de los particulares por un criterio material
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que no atendiera a la calidad o condicién de quien actta sino a la funcion
publica que le haya sido encomendada y al interés, también ptblico, que a
ella es inherente.

Al respecto sefnald en la Sentencia C-286/96 lo siguiente:

Ahora bien, siendo indudable que todo servidor publico, por el hecho de
serlo, queda sometido automaticamente a un régimen disciplinario, segun
los términos previstos por la Constitucion y por la ley, el fundamento
de su aplicacion es subjetivo, pues tiene lugar con motivo y a partir de
la investidura correspondiente radicada en el sujeto, en cuanto es titular
genérico de las funciones publicas que su cargo implica, con total
independencia de si las ha ejercido o no.

A la inversa, el particular, quien precisamente no se encuentra en la
condicion del servidor publico, toda vez que no ha establecido un vinculo
de dependencia o subordinacién frente al Estado -en cualquiera de los
cargos, organismos, entidades o corporaciones que hacen parte de su
estructura-, ni percibe de €l asignacion o salario, esta en principio exento
del régimen disciplinario estatal y su responsabilidad ante las autoridades
unicamente puede surgir de las transgresiones en que incurra en relacion
con los preceptos constitucionales y legales, tal como lo pregona el articulo
6° de la Carta Politica.

Sin embargo, de nuestro sistema juridico ha desaparecido hace mucho
tiempo la separacion absoluta y extrema entre las orbitas publica y privada
en lo relacionado con las actividades que tienen por objeto la realizacion
de los fines perseguidos por la sociedad y la satisfaccion efectiva de sus
necesidades.

La distincidon subsiste, como corresponde al Estado de Derecho, pero
la complejidad de las relaciones que deben establecerse en el seno de
la colectividad y el necesario acomodamiento de las instituciones a las
exigencias reales impuestas por la convivencia, han dejado atrds los
moldes formalistas y los criterios herméticos, para dar paso a la concepcion
material de la cosa publica, a la creciente participacion de todos en las
decisiones que los afectan y al cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares, con miras al servicio efectivo de la comunidad,
la promocion de la prosperidad general y la garantia de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion (articulo 2° C.P.).
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De alli resulta que, sin desconocer la libertad de las personas en su iniciativa
y en sus actividades econdmicas y laborales, la Constitucion haya previsto
formas de vinculacion de los particulares a la gestion de intereses y asuntos
publicos sin que en virtud de ella pierdan su condicion privada.

Asi lo contemplan, entre otras normas, los articulos 2, 116, 123, 131,
221 (1° del Acto Legislativo No. 2 de 1995), 246, 267, 277-9, 318, 340
(Cfr. Sala Plena. Sentencia C-015 del 23 de enero de 1996) y 365 de la
Constitucion, que autorizan el ejercicio de funciones publicas por personas
particulares, en ciertas situaciones y previos determinados requisitos que
la propia Carta o las leyes establecen, o que les permiten participar en
actividades de gestion de esa misma indole.

Desde luego, tal ejercicio de funciones ptblicas no puede estar despojado
de los necesarios controles ni hallarse exento de las responsabilidades que
en si mismo implica.

Enlos sefalados eventos, el fundamento de la responsabilidad del particular
es material y la aplicacion del régimen disciplinario objetiva, ya que ni una
ni otra atienden al estado o condicion de quien actia sino a la funcién
publica que le ha sido encomendada y al interés, también publico, que a
ella es inherente.

Cambia asi sustancialmente la lectura del articulo 6° de la Constitucion
Politica, que ya no admite una interpretacion literal sino sistematica: a la
luz del conjunto de principios y preceptos constitucionales, el particular
que se halla en cualquiera de las situaciones en las que el orden juridico
lo faculta para cumplir papeles que en principio corresponderian a
organismos y funcionarios estatales, no puede ser mirado de modo absoluto
bajo la optica de una responsabilidad igual a la de los demas particulares,
circunscrita apenas a su condicion privada, ya que por razon de la tarea
que efectivamente desarrolla, en la medida de ésta y en cuanto toca con
el interés colectivo, es publicamente responsable por su actividad, sin que
llegue por eso a convertirse -se repite- en servidor del Estado desde el
punto de vista subjetivo. (C-286/96, 1996)

En dicha sentencia C-286/96 la Corte considerd necesario hacer en todo
caso las siguientes precisiones:

Estimase necesario precisar que el ejercicio de funciones publicas por
particulares, segtin lo visto, no incluye, para los fines de la Ley Disciplinaria,
las relaciones contractuales entre el Estado y personas privadas, pues éstas

116



RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DEL NOTARIO POR LOS DINEROS
QUE RECAUDA Y ADMINISTRA EN EL EJERCICIO DE SU FUNCION

son independientes en cuanto no las liga al ente ptblico lazo alguno de
subordinacion. (C-286/96, 1996)

Se reitera, por ello lo afirmado en la Sentencia C-280 del 25 de junio de
1996 (M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero).

Por otra parte, la Corte debe advertir que la norma objeto de proceso fija
apenas el ambito de aplicacion de la normatividad disciplinaria e incluye
alli a los particulares que ejerzan funciones publicas, lo cual no implica que
el mismo precepto se haya ocupado en la definicion integra del régimen
disciplinario que el Estado puede aplicar a tales personas.

Con arreglo al principio de legalidad, que surge claramente para los
particulares del articulo 6° de la Constitucion, y segun el postulado del
debido proceso, cuya vigencia estricta en los procesos disciplinarios ha
proclamado la doctrina constitucional, la incorporacidn de los particulares
que ejercen funciones publicas como sujetos pasibles del poder disciplinario
no representa ni podria representar, so pena de flagrante oposicion a los
mandatos superiores, una norma abierta que de modo automatico exponga
a quien se halla en tal hipdtesis al escrutinio arbitrario de su actividad por
parte de los organismos que ejercen el poder disciplinario y a la expectativa
de posibles procesos y sanciones ajenos a reglas legales predeterminadas o
al derecho de defensa.

Lo que se declara exequible en esta ocasion es unicamente la expresion
demandada y su implicacion fundamental, cual es la de que los particulares
que ejercen funciones publicas de modo permanente estan sujetos al
régimen disciplinario que la ley disponga.

Corresponde, entonces, al legislador establecer ese régimen, consagrar
las faltas que pueden imputarse a las personas en dicha situacion, estatuir
las reglas procesales aplicables y las pertinentes sanciones, sin que pueda
entenderse que se les traslada en bloque el régimen consagrado para los
servidores publicos.

La constitucionalidad de las correspondientes disposiciones habra de
verificarse en su momento, por lo cual no resulta ni se desprende de la que
ahora se declara. (C-280 del 25 de junio de 1996, 1996)

Retomando y precisando el criterio material a que se ha hecho referencia
la Corte destaco en la Sentencia C-563 de 1998 que:
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Cuando se asigna al particular el cumplimiento de una funcioén publica,
éste adquiere la condicion de un sujeto cualificado, en la medida en que se
amplifica su capacidad juridica, sin que por ello deje de ser un particular.
Sin embargo, en este evento su situacion juridica se ve afectada en virtud
de las responsabilidades que son anejas a quien cumple funciones de la
indicada naturaleza.

Con todo, es necesario tener en cuenta que no toda relacion con el Estado
genera de hecho o de derecho la situacion prevista en el supuesto anterior,
porque la asignacion de funciones es una atribucion reservada a la ley y
ello no podra ocurrir sino en los casos en que ella misma lo determine,
desde luego con arreglo a la Constitucion.

La Corte ha sefialado los eventos en que es posible la asignacion de
funciones publicas, precisando que el ejercicio de éstas no puede estar
al margen de los controles publicos, ni supeditado a consideraciones
subjetivas, pues su valoracion no atiende a la condicion de quien la ejerce,
sino a su materialidad.

En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones publicas,
correlativamente asume las consiguientes responsabilidades publicas, con
todas las consecuencias que ella conlleva, en los aspectos civiles y penales,
e incluso disciplinarios, segun lo disponga el legislador.

Posteriormente y luego de efectuar un recuento de la jurisprudencia en la
materia la Corte declard la exequibilidad de las disposiciones que sefialan la
aplicacion de la ley disciplinaria para los particulares que administran
recursos parafiscales, acudiendo para el efecto al criterio material aludido,
en tanto considerd que ellos cumplen una funcion publica. (Sentencia
C-563 de 1998, 1988)

Al respecto dijo la Corte en la Sentencia C-181/02:
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En resumen, las consideraciones anteriores pueden plantearse de la
siguiente forma: aunque, en principio, los particulares no se encuentran
sometidos al régimen disciplinario de la Ley 200 de 1995, pues este ha sido
previsto para la sancion de las conductas desplegadas por los servidores
publicos, aquellos si lo estan cuando han sido encargados de la prestacion
de una funcion publica.

Ello no quiere significar, segiin la ultima apreciacion, que el régimen
aplicable a los particulares sea, in totto, el mismo de los servidores publicos.
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La ley, en cada caso, determinara cuales son los aspectos sancionatorios
previstos para unos y otros, tal como se deduce del texto del inciso tercero
del articulo 123 Constitucional.

Conforme con las consideraciones precedentes y con el hecho de que la
demanda se dirige a cuestionar la constitucionalidad de la norma desde
la perspectiva de las personas privadas que administran esos recursos
(parafiscales), es posible sostener que el sometimiento a la ley disciplinaria
de los particulares que manejan tales recursos se encuentra acorde con los
principios ya esbozados de la Carta.

Ello, por cuanto que la administracion de recursos fiscales y parafiscales es,
por definicion, una funcién publica. Las entidades prestadoras del servicio
de salud, por ejemplo, administran los recursos parafiscales de dicho sector
y, con ello, prestan un servicio publico susceptible de control estatal, al
punto que la Contraloria General de la Republica ejerce la inspeccion del
manejo de dichos recursos.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional procedié al andlisis de las
normas de la Ley General de Desarrollo Agropecuario y Pesquero - Ley
101 de 1993- y establecio que los recursos parafiscales destinados a dicho
sector podian ser administrados por entidades particulares con animo de
lucro (sociedades fiduciarias) mediante contratos suscritos con el Gobierno
para tales efectos.

Respecto de los mecanismos que utiliza el Estado para conferir la
administracion de los recursos parafiscales esta Corporacion hizo los
siguientes comentarios:

Esa administracion de recursos parafiscales se realiza con fundamento en
un contrato especial que celebra el Gobierno con la entidad o sociedad
fiduciaria que escoja, el cual necesariamente tiene un componente oneroso.
Ahora, dada la naturaleza excepcional de las contribuciones parafiscales,
cuando el Congreso de la Republica, como en este caso, crea una renta
de caracter parafiscal debe sefialar su régimen, lo que implica que regule
la administracion, el recaudo e inversion de sus ingresos, por lo que es
perfectamente valido, como ya lo ha dicho la Corte que el legislador al
expedir la ley que las establece determine con todo detalle las condiciones,
modalidades y peculiaridades de esa administracion de recursos publicos
por parte de los particulares y, en ese orden de ideas, laregla general por parte
del 6rgano legislativo al establecer contribuciones de caracter parafiscal ha
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sido la de determinar la persona privada encargada de la administracion de
sus recursos. Como lo ha dicho la Corte, en esta clase de contratos siempre
interviene el 6rgano legislativo en su proceso de celebracion, mediante
la expedicion de leyes que en forma previa autorizan al ejecutivo para
acordar y perfeccionar dichos contratos. (Sentencia C-651 de 2001, 2001)

Asi también, en ejercicio de ciertas actividades que implican funcion
publica, las Camaras de Comercio administran y manejan fondos que
pertenecen a la Nacion y de cuyo manejo deben rendir cuentas ante las
autoridades de control fiscal establecidas por la Constitucion, tal como lo
analiz6 ampliamente la Corte en la Sentencia C-167 de 1995.

De alli que la simple consagracion legal de que estas actividades, por la
naturaleza que las caracteriza y la responsabilidad que las acompaiia, estan
sometidas a un régimen especial de control, no constituya quebranto de los
principios constitucionales que buscan preservar tanto la permanencia del
principio de legalidad como la primacia del interés general.

Desde el punto de vista constitucional es factible que la ley someta a
responsabilidad disciplinaria, por el manejo de recursos del Estado, a los
particulares encargados de dicha funcion, pues la administracion de los
recursos publicos es, por si misma, funcion publica.

El reconocimiento de esta sumision, efectuado por la disposicion atacada,
antes que contravenir los principios constitucionales, los asegura y
promueve. Por esa razon, la expresion acusada sera declarada exequible.
(Sentencia C-181/02, 2002)

Tercera Etapa. El estado actual de la cuestion:

De la evolucion jurisprudencial que se ha destacado, se desprende
entonces que el criterio esencial para determinar si un particular puede
ser sujeto o no del control disciplinario, lo constituye el hecho de que
este cumpla o no funciones publicas.

A ello cabria agregar que una lectura sistematica de la Constitucion (arts.
118, 123, 124, 256-3 y 277-5 y 6), lleva precisamente a la conclusion de
que el control disciplinario fue reservado por el Constituyente para quienes
cumplen de manera permanente o transitoria funciones publicas.

Asi, el articulo 118 superior sefiala que al Ministerio Publico corresponde
la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de

120



RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DEL NOTARIO POR LOS DINEROS
QUE RECAUDA Y ADMINISTRA EN EL EJERCICIO DE SU FUNCION

quienes desempefian funciones publicas, en tanto que el articulo 277
numeral 5 asigna al Procurador General de la Nacion la funcion de velar por
el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas al tiempo
que el numeral 6 del mismo articulo 277 le encarga la tarea de ejercer
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, € imponer las
respectivas sanciones conforme a la Ley.

En lo que se refiere a los funcionarios judiciales el articulo 256 numeral
3 senala que Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los
Consejos Seccionales, seglin el caso y de acuerdo con la ley examinar la
conducta y sancionar las faltas de dichos funcionarios.

Es decir que el ambito del control disciplinario establecido por la
Constitucion se encuentra claramente delimitado por el ejercicio de
funciones publicas sean ellas ejercidas por servidores publicos (arts. 123-
ly2, 124 C.P.) o excepcionalmente por particulares (art. 123-3, 116-3,
210-2, 267-2). (Sentencia C-037 de 2003 Corte Constitucional Magistrado
Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS, 2003)

Aunado a lo anterior, la corte constitucional mediante sentencias como
la C-1508 de 2000, ha definido el Notariado como un servicio publico
de caracter testimonial, que apareja el ejercicio de una funcién publica,
a cargo normalmente de los particulares, en desarrollo del principio de
descentralizacion por colaboracion y a los cuales les otorga, la condicion
de autoridades, asi las cosas, el notario es sujeto disciplinable, investigable
y sancionado por la Superintendencia de Notariado y Registro y por la
Procuraduria General de la Nacidn, pues es un particular que presta un
servicio publico y la competente para conocer de la demanda para la
reparacion del dafio proveniente de una falla en el servicio publico, es la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, acorde con lo sefalado por la
Corte Suprema de Justicia mediante providencia de fecha 30 de julio de
2003 (Referencia: Expediente No. C-7103):

Asi se colige de la normatividad expedida sobre el particular: el articulo
1° del acto legislativo No. 1 de 1931, amén de diferir a la ley la “creacion
y supresion de Circulos de Notaria”, califico el servicio que “prestan los
Notarios” como “publico” (articulo 188 de la Constitucion Nacional de
1886). El articulo 1° del decreto legislativo 1778 de 1954, promulgado
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en estado de sitio, sefiald que los servicios de notariado y registro eran
de “cargo de la Nacion”. Los articulos 1° de los decretos 960 y 2163 de
1970, expedidos en ejercicio de facultades extraordinarias (ley 8" de 1969),
definen que “El Notariado es una funcion publica e implica el ejercicio de
la fe notarial”, y que “es un servicio publico del Estado, que se presta por
funcionarios publicos, en la forma, para fines y con los efectos consagrados
en las leyes”. La ley 29 de 1973, articulo 1°, consagra que “El Notariado
es un servicio publico que se presta por los notarios e implica el ejercicio
de la fe notarial”, lo cual reitero6 el articulo 1° del decreto 2148 de 1983.
Finalmente, el articulo 131 de la Constitucion Politica de 1991 califica
como publico el servicio prestado por los notario”.

En ese contexto, independientemente de la naturaleza juridica del cargo
de notario, la funcion que éstos cumplen es por esencia publica, pues son
los depositarios de la fe publica, que es un servicio publico a cargo de la
Nacion, dispensado por medio de agentes suyos, asi sean particulares.

De ahi que de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica,
cuando dichos agentes, en ejercicio de sus funciones, causan dafios
antijuridicos, por accioén o por omision, la administracion debe responder
patrimonialmente, sin perjuicio de la accion de repeticion.

Desde luego que si el servicio publico de notariado, calificado asi por el
articulo 131 de la Constitucion Politica, se presta por particulares, como
una modalidad de descentralizacién por colaboracidon, esa actividad
no tiene otra finalidad que hacer realidad los principios de eficiencia,
celeridad y economia (articulo 209 de la Constitucion Politica), en los
cuales se inspira precisamente la actividad de la administracion. Por
supuesto que el cumplimiento de funciones publicas de esa manera
concebida no implica despojar al Estado de los necesarios mecanismos
de control, como tampoco exonerarlo de la respectiva responsabilidad,
porque la responsabilidad no atiende al estado o condicidon de quien actua,
sino a la funcién publica que ha sido encomendada y al interés, también
publico, que a la misma es inherente. Lo mismo entonces debe decirse,
para ser coherentes, de la responsabilidad que les pueda corresponder a
los particulares que por disposiciéon de la ley cumplen funciones publicas
del Estado. La responsabilidad, entonces, de dichas personas no puede ser
mirada igual a la de los demas particulares, circunscrita inicamente a su
condicion privada, porque como ya se explicd, no es la condicién de la
persona que acttia la que se tiene en cuenta para establecerla, sino la funcion
publica que realiza y el interés publico que es inherente a la misma. De ahi
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que si quienes prestan el servicio publico son, en esos precisos eventos,
agentes del Estado, por lo que lo comprometen patrimonialmente, es obvio
que la responsabilidad de esas personas se examine bajo la optica de la
responsabilidad de la administracion.

En lo que respecta a los notarios, que es lo que interesa al caso, lo expuesto
pone de presente la razon por la cual el articulo 120 del decreto 2148 de
1983, declara que en “los casos en que la nacion sea condenada por falla
en la prestacion del servicio notarial, podra ejercer la accion de repeticion
correspondiente”, lo cual se explica porque el articulo 78 del Codigo
Contencioso Administrativo, autorizaba demandar en forma directa,
indistintamente, “a la entidad, al funcionario o a ambos.

Aunque los hechos que originaron el proceso ocurrieron en 1988, cabe
resaltar que antes y después de la Constitucion Politica de 1991, la
responsabilidad del notario, derivada de la prestacion del servicio publico de
notariado, debe deducirse ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
con independencia de la forma como se proponga la pretension, porque al
ejercer una tipica funcion publica, sus actuaciones y decisiones se subsumen
en lo que es objeto de control de dicha jurisdiccion, de conformidad con
lo previsto en el articulo 13 del decreto 2304 de 1989, que subrogo el
articulo 83 del Codigo Contencioso Administrativo, como asi inclusive lo
tiene decantado el Consejo de Estado. (Auto de 26 de octubre de 1990 y
sentencia de 1° de agosto de 2002)

En ultimo lugar, la corporacion manifiesta que

Cuando se demanda a un notario por los dafios y perjuicios que por dolo
o culpa haya causado en el cumplimiento de sus funciones, directamente,
como se autorizaba para la época de los hechos, o mediante la pretension de
regreso, la jurisdiccion contencioso-administrativa es la llamada a resolver
el conflicto (Sentencia de fecha 30 de julio de 2003)

En Peru, los notarios igualmente, pueden incurrir en responsabilidad
administrativa, sin embargo, esta a cargo del Colegio de notarios y del
Consejo del notariado, es decir, estos organos colegiados son los que
imponen las sanciones y no por autoridades judiciales Estatales como el
caso de Colombia

En el ordenamiento juridico mexicano, la materia notarial es de orden local,
de modo que cada estado de la Republica tiene su propia ley del notariado,
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la que regula la actividad de los notarios en esa entidad federativa, asi como
los requisitos para ser notario, responsabilidades, derechos, obligaciones y
sanciones. (Camara De Comercio, 2020)

Teniendo claro los anteriores conceptos, se intenta dilucidar los interrogantes
que surgen: /es el notario responsable fiscal o disciplinariamente por la
destinacion que da a los dineros recaudados en el ejercicio de su funcion?;
,es sujeto disciplinable el notario por los recaudos que recibe y debe
destinar de manera especifica por la prestacion del servicio? ;Cual es el
ente responsable de la accion disciplinaria?

Para hacer una introduccion en esta tematica y dar respuesta a los
interrogantes, es menester recordar nociones determinantes tales como
quién es el notario, los servicios que presta mediante la funcion notarial,
el ejercicio de la misma y en general las responsabilidades que dicha
actividad le impone.

Tal como lo consagra la ley 588 de 2000, la cual reglamenta el ejercicio
de la actividad notarial, en el “Articulo 1. Notariado y competencias
adicionales: el notariado es un servicio publico que se presta por los
notarios e implica el ejercicio de la fe publica notarial”.

En relacion con la nocién de funcidn notarial. Sobre la naturaleza juridica
de la funcion notarial y del notario, al respecto se refirio La Corte
Constitucional Colombiana, en Sentencia C-1212 de 2001, M.P. Jaime
Araujo Renteria, indicando:

Los notarios no son, en sentido subjetivo, servidores publicos, asi
objetivamente ejerzan la funcion de dar fe publica de los actos que
requieren de su intervencion. Son, en cambio, particulares que prestan
en forma permanente la funcion publica notarial, bajo la figura de la
descentralizacion por colaboracion. (Sentencia C-1212 de 2001, 2001)

Asi mismo referente a la funcidn notarial el articulo 2 del decreto ley 960
de 1970 establece: “La funcién notarial no puede ejercerse sino dentro de
los limites territoriales del respectivo circulo de la notaria. La actuacion
del notario por fuera de su respectivo circulo vicia los actos o negocios
juridicos que se tramiten. (Articulo 2 del Decreto ley 960 de 1970).
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De igual manera es indispensable orientar acerca de la organizacion del
notariado, a nivel institucional puesto que, si bien quien ejerce la funcion
es un particular que presta un servicio publico, la descentralizacion por
colaboracion le atribuye a entidades gubernamentales funciones directas de
vigilancia y control, por lo tanto de manera grafica se presenta el siguiente
organigrama externo del sector notarial en Colombia:

Organigrama externo del sector notarial en Colombia:

PRESIDENCIA DE
LA REPUBLICA

MINISTERIO DE JUSTICIA
Y DEL DERECHO

SUPERINTENDENCIA DE
NOTARIADO Y REGISTRO

SUPERINTENDENCIA
DELEGADA PARA DELEGADA PARA EL
REGISTRO NOTARIADO
| | |

SUPERINTENDENCIA

OFICINA DE
REGISTRO
SECCIONALES

OFICINA DE
REGISTRO
PRINCIPALES

NOTARIA DE
PRIMERA
CATEGORIA

NOTARIA DE
SEGUNDA
CATEGORIA

NOTARIA DE
TERCERA
CATEGORIA

Disefio: Aura A. Teheran M. y Jests H. Hurtado V.
(tomado del libro inventario de bienes de menores 2015)

Tal como compilan en su texto, al respecto de la funcién notarial y
responsabilidades del notario Buelvas y Porto (2013) afirman:

La funcion notarial tiene rango constitucional. El gobierno Nacional
a través del presidente de la Republica y el Ministerio de Justicia y
del Derecho disponen su creacion; carece de personeria juridica y se
ejerce por medio del notario, como persona natural, quien para efectos
fiscales y tributarios debe estar debidamente identificado con Numero de
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Identificacion Tributaria (NIT) previo Registro Unico Tributario (RUT);
para lo cual se observa lo dispuesto en los articulos 555-1 del Decreto —
ley 624 de 1989, adicionado por el articulo 56 de la ley 49 de 1990: 19
Paragrafo 1 de la Ley 863 de 2003 (modifico el articulo 555-2 del E.T).

EINIT, es un cédigo compuesto por el nimero de cédula de ciudadania del
notario y un digito de verificacion (DV), el cual debe indicarse para todos
los efectos ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, como lo
es en el pago de los recaudos por IVA, Retencion en la fuente que recauda
como impuestos en la prestacion de los servicios notariales, informaciones
exdgenas, facturas de ventas entre otros. (Porto, 2013, pags. 82-86)

Por mandato constitucional, el notario, presta un servicio publico por
descentralizacién por colaboracidn, el cual se encuentra reglamentado
en la ley. Los empleados de la notaria son nombrados por el notario y el
régimen aplicable es el previsto en el Codigo Sustantivo de trabajo para las
relaciones entre particulares. El nimero de empleados con los que funciona
la notaria es determinado por el notario, conforme a las necesidades para
la prestacion del servicio, al igual que la asignacion de los salarios. La
notaria se sostiene con los ingresos que se perciben por concepto de los
servicios, de acuerdo con una tarifa legal que sefiala el gobierno nacional
cada afio.

Relevancia sera la funcion fedataria de los notarios. Este concepto es
fundamental en la actividad notarial, el Decreto Reglamentario 2148 de
1983 estipula que:

La fe publica otorga plena autenticidad a las declaraciones emitidas ante
el notario y lo expresado por éste respecto de los hechos percibidos en
el ejercicio de sus funciones, en los casos y con los requisitos que la ley
establece. (Decreto Reglamentario 2148 de 1983)

En el mismo sentido acerca de la funcion de dar fe que se les atribuye a
los notarios, La Corte Constitucional Colombia. Sentencia C-029 de 2019.
MP. Cristina Pardo Schlesinger, se pronunci6 indicando que:

Esta funcion es en principio estatal, ya que el notario puede atribuir
autenticidad a determinados documentos y dar fe de ciertos hechos con
plenos efectos legales inicamente porque ha sido investido por el Estado
de la autoridad para desarrollar esa funcion.

126



RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DEL NOTARIO POR LOS DINEROS
QUE RECAUDA Y ADMINISTRA EN EL EJERCICIO DE SU FUNCION

Esto significa que una persona que no ha sido designada formalmente
por las autoridades como notario o escribano, segiin la terminologia
de otros ordenamientos, no puede dar oficialmente fe de unos hechos
o conferir autenticidad a unos documentos. (C-029 de 2019 Corte
Constitucional, 2019)

En lo relacionado con la funcion ejercida, La Corte Constitucional
Colombiana, Sentencia C-1508 de 2000, M.P. Jos¢ Gregorio Herndndez
Galindo, se pronuncio6:

No cabe duda de que el notario cumple, en desarrollo de sus actividades,
funciones administrativas que aparejan potestades, que le han sido
atribuidas por la ley. Ese poder o autoridad se traduce en una supremacia
de su operador sobre quienes estan dentro de un ambito de actuacion que
le ha sido delimitado por la ley, de manera que éstos quedan vinculados
juridicamente con aquél dentro de una relacion de subordinacion, para el
ejercicio de sus derechos o la realizacion de las actividades que supone la
prestacion de un servicio. (Sentencia C-1508 de 2000 Corte Constitucional
Colombiana, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, 2000)

En el ambito de la responsabilidad el estatuto de notariado y registro en el
articulo 8, Decreto Ley 960 de 1970 expone:

Los notarios son autonomos en el ejercicio de sus funciones, y responsables
conforme a la ley”. En la esfera de esta responsabilidad el estatuto de
notariado y registro en el articulo 7, (Decreto Ley 960 de 1970), enuncia:

“Elnotario esta al servicio del derecho y no de ninguna de las partes; prestara
su asesoria y consejo a todos los otorgantes en actitud conciliatoria”.
(Decreto Ley 960 de 1970,articulo 8)

Conforme con lo anterior, se infiere que el notario es un particular que
presta un servicio publico, se constituye en una institucion del Estado
Social de Derecho, que representa honorabilidad y confianza al ciudadano,
por el desempefio de su funcién de dador de fe publica.

Quién responde conforme a la ley por sus actuaciones en cumplimiento
de sus funciones y que, aunque no es un funcionario publico, puede ser
juzgado disciplinariamente por la entidad que ejerce vigilancia y control
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6sea la Superintendencia de Notariado y Registro, por la procuraduria
general de la nacion esto sin perjuicio de las acciones fiscales, penales y/o
civiles a que haya lugar.

Es asi como a partir de prestar el servicio notarial cuyas tarifas son definidas
anualmente por parte del gobierno nacional a través del ente rector que
es la Superintendencia de Notariado y Registro; de dicho rubro por cada
servicio obtiene su propia remuneracion y a la vez, es la forma como se da
el sostenimiento para (infraestructura, insumos, empleados de la notaria
entre otros gastos) de todo el engranaje para dar respuesta a la demanda
ciudadana.

En cuanto al ente de Orientacion, Inspeccion, Vigilancia y control para el
notariado, es la competente la Superintendencia de Notariado y Registro.
La Superintendencia de Notariado y Registro, ente adscrito al Ministerio
de Justicia y del derecho, con su sede principal es la ciudad de Bogota D.C.

Cuyo objetivo es la orientacion, inspeccion, vigilancia y control de
los servicios publicos que prestan los notarios y los Registradores de
Instrumentos Publicos, la organizacién, administracion, sostenimiento,
vigilancia y control de las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos,
con el fin de garantizar la guarda de la fe publica, la seguridad juridica
y administraciéon del servicio publico registral inmobiliario, para que
estos servicios se desarrollen conforme a la ley y bajo los principios de
eficiencia, eficacia y efectividad. (Decreto 2723 de 2014)

En el numeral 6 del Decreto 2723 de 2014, proferido por el Ministerio de
Justicia del Derecho expresa:

Que entre las multiples funciones del ente de vigilancia y control esta la de
investigar y sancionar faltas disciplinarias de los Notarios, en el desarrollo
de sus funciones, sin perjuicio del poder preferente que podra ejercer la
Procuraduria General de la Nacion” (Decreto 2723 de 2014, numeral 6)

A si mismo proponer al Gobierno Nacional, la fijacion de nuevas tarifas por
concepto de derechos por la prestacion del servicio publico de notariado y
modificacion de mismas. Actualizar anualmente de acuerdo con el IPC las
tarifas notariales.
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En la misma norma se establece las funciones de la Superintendencia
Delegada para el notariado; puesto que, a través de esta area de la
Superintendencia de Notariado y Registro realiza la supervision de las
notarias a nivel nacional en busca de garantizar a los usuarios mejores
condiciones en la prestacion del servicio notarial, ordenando y dirigiendo
la practica de visitas a las notarias a fin de verificar el cumplimiento de las
normas legales de la actividad notarial y tomando las acciones a que haya
lugar e impartir las comisiones a las autoridades para adelantar actuaciones
administrativas.

Entonces, la Superintendencia Delegada para el Notariado, imparte las
directrices para la atencion de peticiones, quejas y reclamos que, sobre
los aspectos administrativos, financieros y Juridicos de las Notarias, se
formulen ante la Superintendencia de Notariado y Registro, en coordinacion
con la Oficina de Atencion al Ciudadano. (Decreto 2723 de 2014, articulo
24-Numeral 10)

Igualmente realiza el Control de la Gestion del Servicio Notarial
encargandose de conocer y fallar en primera instancia, de conformidad con
la normativa vigente los procesos disciplinarios que se adelanten contra
los notarios y ex notarios, sin perjuicio del poder preferente que ejerza
la procuraduria general de la nacion. (Decreto 2723 de 2014, Articulo
24-Numeral 20)

A. SERVICIOS NOTARIALES SU REGULACION, TARIFAS Y
METODO PARA EL RECAUDO:

El notario presta diversos servicios, que son requeridos por los ciudadanos,
dicha competencia notarial — actos notariales, estan descritos en el Estatuto
de Notariado y Registro Decreto ley 960 de 1970, reglamentado por el
Decreto 2148 de 1983.

En el articulo 3 del Decreto 960 de 1970, se especifica la competencia de
los notarios. Compete a los notarios:

“Recibir, extender y autorizar las declaraciones que conforme
a las leyes requieran escritura publica y aquellas a las cuales los
interesados quieran revestir de esta solemnidad”

129



Aura Agustina Teheran-Maquildon / Daniel Isaac Rodriguez-Casas / Elsa Elena Osorio-Burgos

- “Autorizar el reconocimiento espontaneo de documentos privados”.

- “Dar testimonio de la autenticidad de firmas de funcionarios o
particulares y de otros notarios que las tengan registradas ante ellos”.

- “Dar fe de la correspondencia o identidad que exista entre un
documento que tenga a la vista y su copia mecanica o literal”.
“Acreditar la existencia de las personas naturales y expedir la
correspondiente fe de vida”.

- “Recibiry guardar dentro del protocolo los documentos o actuaciones
que la ley o el juez ordena protocolizar o que los interesados quieran
proteger de esta manera”.

- “Expedir copias o certificaciones, segun el caso, de los documentos
que reposen en sus archivos”.

- “Dar testimonio escrito con fines juridico-probatorios de los hechos
percibidos por ellos dentro del ejercicio de sus funciones y de que no
haya quedado dato formal en sus archivos”.

- “Intervenir en el otorgamiento, extension y autorizacion de los
testamentos solemnes que conforme a la ley civil deban otorgarse
ante ellos”.

- “Practicar apertura y publicacion de los testamentos cerrados™.

- “Llevar el registro del estado civil de las personas en los casos, por
los sistemas y con las formalidades prescritos en la ley. (Decreto 960
de 1970,ARTICULO 3)

Es de anotar que, en el marco de la descentralizacioén por colaboracion, la
descongestion judicial, se le ha endilgado otras funciones a los notarios,
tales como las contempladas en la ley 962 de 2005, Decreto 1664 de 2015.

Enel art. 198 en los numerales 11, 12, 13, 14 y 15 Decreto ley 960 de 1970
reza:

Son conductas del notario, que atentan a la majestad, dignidad y eficacia
del servicio notarial, y que acarrean sancion disciplinaria:

“El aprovechamiento personal o en favor de terceros de dineros o efectos
negociables que reciba para el pago de impuestos o en depdsito”.
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- “El cobro de derechos mayores o menores que los autorizados en el
arancel vigente”.

- “La renuencia a cumplir las orientaciones que la vigilancia notarial
imparta dentro del ambito de sus atribuciones, en lo relacionado con la
prestacion del servicio”.

- “Modificado, art. 7, L. 29 de 1973: “El incumplimiento de sus
obligaciones para con la Superintendencia de Notariado y Registro, el
Fondo Nacional del Notariado, el Colegio de Notarios, sus empleados
subalternos y las entidades de seguridad o prevision social”.

- “La transgresion de las normas sobre prohibiciones, impedimentos ¢
incompatibilidades consagradas en el presente estatuto. (Decreto ley
960 de 1970,articulo 198)

Los ingresos que recaudan los notarios, estdn reglamentados mediante la
Ley 29 de 1973, la cual crea el Fondo Nacional del Notariado y se dictan
otras disposiciones; esta norma establece lo relacionado con los ingresos
que reciben los notarios especificamente en los articulos 2, 6, 10, 11, 12,y
14 establece lo siguiente:

Articulo 2°. “La remuneracién de los Notarios la constituyen las sumas
que reciban de los usuarios por la prestacion de sus servicios, de acuerdo

con las tarifas legales, y por subsidios que les fije el Fondo Nacional del
Notariado o la Superintendencia de Notariado y Registro cuando fuere
el caso. Con esta remuneracion los Notarios estan obligados a costear y
mantener el servicio”.

Articulo 6°. “El Gobierno Nacional fijard la suma que deben pagar
los usuarios a la Superintendencia de Notariado y Registro por el
otorgamiento de cada escritura. L.os aumentos que se efectuen en virtud de
esta autorizacion deberan guardar la debida proporcion con los de la tarifa
notarial”.

Articulo 10°. “El Fondo Nacional del Notariado estara administrado por una
Junta Directiva compuesta por el Ministro de Justicia, o su delegado, quien
la presidira, por el Superintendente de Notariado y Registro, el Presidente
del Colegio de Notarios y un Notario de tercera categoria elegido por ellos.

Paragrafo. Mientras a juicio de la Junta Directiva, el Fondo no esté en
capacidad de costear sus servicios de Tesoreria y Auditoria, los dineros que
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se recauden seran administrados por la Superintendencia de Notariado y
Registro. en una cuenta especial que no podra ser contra acreditada., ni sus

dineros destinados a cubrir ningtin gasto ajeno al Fondo”.

Articulo 11°. “El Fondo Nacional del Notariado se formara y mantendra con
los aportes que deberan hacer de sus ingresos todos los Notarios del pais
en proporcion al nimero de escrituras que se otorguen en sus respectivos
despachos”... “En todo caso de variacion de la tarifa notarial el Gobierno
Nacional debera aumentar los aportes de los Notarios en proporcion a sus
nuevos ingresos”.

“Paragrafo. Los aportes del Gobierno Nacional podran cubrirse mediante
recursos ordinarios del Presupuesto, o de recaudos especiales en la tarifa
notarial, por conducto de la Superintendencia de Notariado y Registro”.

Articulo 12°. “El no pago oportuno de los aportes obligatorios hara incurrir
al responsable en causal de mala conducta que calificara y sancionara la
Superintendencia de Notariado y Registro de oficio o a peticion del Fondo
o del Colegio de Notarios”.

Articulo 14°. “La Junta Directiva del Fondo fijard anualmente el monto del
subsidio a que tienen derecho los Notarios, segun los circulos y regiones,

y teniendo en cuenta especialmente el numero de escrituras otorgadas en
cada uno de aquéllos en el afio inmediatamente anterior”...

Paragrafo. Ningtin Notario podra gozar de este beneficio sin que haya
cumplido previamente con las obligaciones para con los usuarios, sus
empleados subalternos, la Superintendencia de Notariado y Registro, el
Fondo, el Colegio de Notarios y las demas que les imponga la ley. (Ley 29
de 1973).

Conforme a lo anterior, de la ley que regula los ingresos de los notarios se
deduce que los dineros que recibe el notario se derivan de varios conceptos,
pero también tiene destinacion especifica dichos montos se especifican cada
afio en las resoluciones proferidas por la Superintendencia de Notariado y
Registro; por ejemplo para esta vigencia es la Resolucion 1299 del 2020,
fija las tarifas para cada uno de los servicios y se calculan teniendo en
cuenta el porcentaje del IPC del afio anterior, reportado por el DANE, que
para el 2019 fue de 3,8 %.
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En el mismo sentido, estan otros recaudos que recibe el notario pero
que son de destinacion especifica o dineros que debe destinar para
pagos nacionales y no debe incumplir; para ello se trae a colacion la
Instruccion Administrativa No. 26 del 8 de junio de 2001 proferida por la
Superintendencia de Notariado y Registro en la cual se unifican los criterios
expuestos en instrucciones administrativas y circulares relacionadas con
las obligaciones fiscales del notario, comprobantes fiscales y contabilidad
notarial. Instruccion en la cual se estipula

Asi mismo en cuanto a los aportes a la administracion de justicia:

La constitucion politica en el articulo 131, inciso 1° consagra: “Compete
a la ley la reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios...
y lo relativo a los aportes como tributacion especial de las notarias,
con destino a la administracion de justicia. (Constitucion Politica De
1991,Articulo 131)

Del aporte especial para la administracion de justicia: El aporte
especial para la administracion de justicia serd equivalente al 10% de
los ingresos brutos obtenidos por las notarias por concepto de todos los
ingresos notariales. (Ley 6%/92, art. 135)

De la liquidacion del aporte especial: El aporte especial para la
administracion de justicia se liquidard mensualmente sobre los ingresos
notariales obtenidos en el respectivo mes, de conformidad con los articulos
anteriores. (D. 1960/93, art. 3°)

Porcentaje para la administracion de justicia, que en la actualidad se
modifico y actualmente es del 12.5% y solo estd a cargo de las notarias
que no reciben subsidio, lo que ha sido un aliciente para las notarias de
bajos ingresos.

Del recaudo del aporte especial: Los notarios deberan consignar el aporte
especial para la administracion de justicia en nombre de la respectiva
notaria, en el nimero de cuenta y establecimiento bancario que sefiale la
direccion del tesoro nacional, dentro de los primeros cinco (5) dias de cada
mes siguiente a aquel en que se obtuvieron los ingresos, en los formatos
que para el efecto prescriba la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales. (D. 1960/93, art. 4°)
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El aporte especial por escrituracion para el grupo especial de notariado,
no forman parte de la base gravable para liquidar el aporte especial para la
administracion de justicia. (Res. 5338/94, arts. 25 y 26.)

Bajo la premisa anterior en competencias v funciones del notario, éste

incurre en las siguientes responsabilidades:
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Responsabilidad civil: Se presenta cuando el notario o los funcionarios
notariales, faltando a sus deberes ético-juridicos propios de su actividad
funcional, incumplen obligaciones que tengan origen legal, reglamentario
o convencional, por accion u omision, dolosa o culposa, productora de
un dafio o perjuicio que les sea imputable, segun las reglas del nexo de
culpabilidad. (art. 195 estatuto notarial)

Responsabilidad penal: El Cédigo Penal (Ley 599 de julio 24 de 2000,
art. 397, en su titulo XV, relaciona los “Delitos contra la administracion
publica” se advierte que a partir del 1° de julio de 2001 empezaré a regir.
Responsabilidad penal por no consignar las retenciones y el IVA. (L.
633/00, art. 42)

Unificase los paragrafos 1y 2 del articulo 665 del estatuto tributario en
el siguiente paragrafo, el cual quedara asi: Cuando el agente retenedor
o responsable del impuesto a las ventas extinga en su totalidad la
obligacion tributaria, junto con sus correspondientes intereses y sanciones,
mediante pago o compensacion de las sumas adeudadas, no habra lugar
a responsabilidad penal. Tampoco habra responsabilidad penal cuando el
agente retenedor o responsable del impuesto sobre las ventas demuestre
que ha suscrito un acuerdo de pago por las sumas debidas y que éste se esta
cumpliendo en debida forma. (Estatuto tributario ,articulo 665 )

El agente retenedor que no consigne las sumas retenidas dentro de los
dos (2) meses siguientes a aquél en que se efectud la respectiva retencion,
queda sometido a las mismas sanciones previstas en la ley penal para los
servidores publicos que incurran en el delito de peculado por apropiacion.
(L. 383/97, art. 22)

En la misma sancioén incurrira el responsable del impuesto sobre las
ventas que, teniendo la obligacion legal de hacerlo, no consigne las sumas
recaudadas por dicho concepto, dentro del mes siguiente a la finalizacion
del bimestre correspondiente. (E.T., art. 665)
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Responsabilidad penal por no certificar correctamente valores
retenidos. Los retenedores que expidan certificados por sumas distintas
a las efectivamente retenidas, asi como los contribuyentes que alteren
el certificado expedido por el retenedor, quedan sometidos a las mismas
sanciones previstas en la ley penal por el delito de falsedad. (E.T., art. 666)

Responsabilidad fiscal: Cuando el notario no cumple con los deberes
fiscales que le ha impuesto el Estado para determinadas actuaciones
fedatarias incurre en responsabilidad fiscal. El notario responde con su
patrimonio econémico por los compromisos fiscales de los comparecientes
en ciertas actuaciones notariales debido a la solidaridad legal de la
obligacion tributaria. (E.T., art. 666)

Los cobros por prestacion servicio notarial, se fundamentan en las
siguientes consideraciones:

El servicio notarial es un servicio oneroso y tarifado, los costos de este
estan reglamentados en la norma y sé6lo se debe cobrar lo expresamente
senalado. Los derechos notariales es lo que se cancela por el servicio
prestado, dichos derechos tienen un componente administrativo y otro de
remuneracion al notario. Las tarifas son establecidas anualmente cuyos
aumentos se realizan de acuerdo con el IPC-

El articulo 55 del (Decreto 188 de 2013), compilado por el articulo
2.2.6.13.3.5.1. de la Subseccion 5 de la Seccion 3 del Capitulo 13 del Titulo
6 de la Parte 2 del Libro 2 del (Decreto 1069 de 2015), establece que “las
tarifas notariales seran reajustadas en el mismo porcentaje del indice de
Precios al Consumidor (IPC) suministrado por el DANE” (Decreto 1069
de 2015).

Que el articulo 56 del Decreto 188 de 2013, compilado por el articulo
2.2.6.13.3.5.2. de la Subseccion 5 de la Seccion 3 del Capitulo 13 del
Titulo 6 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1069 de 20135, establece que:

El Superintendente de Notariado y Registro estara facultado para reajustar
anualmente los valores absolutos de las tarifas, las cuantias de los aportes
y los recaudos destinados al Fondo Cuenta Especial de tarifas, ajustaindose
a la centena mas proxima. (Decreto 188 de 2013,articulo 56 )
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A continuacidn, se ilustra una factura de venta de la prestacion de un
servicio notarial (servicio de escrituracion) facilitada por una notaria:

NOTARIA UNICA
FACTURA DE VENTA No. 2020-59

CLIENTE:

FECHA: 17-02-2020 ESCRITURA No.2020-49 PAGADA CON RECIBO No. 2020-65
ACTOS CUANTIA ($)
ACTUALIZACION CEDULA CATASTRAL 0.00
COMPRAVENTA 7,500,000.00

DETALLE

Cant. Concepto Valor ($)
DERECHOS NOTARIALES
DERECHOS NOTARIALES RESOL. 01299/20, ART 2 42,970.00
DERECHO NOTARIAL A/SIN CUANT RES. 01299720, 61,700.00

5 COPIA ORIGINAL 19,000.00
30 COPIAS PROTOCOLO 114,000.00
2 IDENTIFICACION BIOMETRICA 6,400.00
SUBTOTALDERECHOS NOTARIALES
OTROS - RECAUDOS E IMPUESTOS
19% IVA 46,373.00
RETENCION EN LA FUENTE 75,000.00
RECAUDO FONDO ESPECIAL NOTARIADO 9,900.00
RECAUDO SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y 9,900.00
SUBTOTALOTROS - RECAUDOS E IMPUESTOS
TOTAL FACTURA
SON: TRECIENTOS OCHENTA'Y CINCO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS
ELABORO CLIENTE CAJERO

244,070.00

141,173.00
385,243.00

Ejemplo de copia de factura creacion de autores del respectivo capitulo

La factura que se muestra en la imagen corresponde al servicio de
escrituracion (compraventa - y otro acto notarial), en esta se puede observar
el cobro por conceptos tales como; los derechos notariales, las copias,
identificacion biométrica, Impuesto de IVA, Retencion en la fuente, y
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los recaudos fondo especial y recaudo superintendencia de notariado y
registro. Es de anotar que esta factura corresponde a una notaria de un
municipio de Colombia que por sus caracteristicas no se cobra el impuesto
de Industria y comercio, por lo tanto, no aparece reportado en la misma.

Es asi como el notario debe cumplir con la destinacidon especifica de los
rubros correspondientes, dirigidos a la Superintendencia de Notariado y
Registro, igualmente los impuestos de IVA y Retencion en la fuente que
recauda para la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), en
la actividad de agente retenedor, el de industria y comercio de ser el caso
y las notarias que no sean subsidiadas deberan cumplir con la destinacion
especifica del porcentaje para la administracion de justicia.

B. ;ENQUE FALTASY EN QUE TIPO DE SANCION, INCURRE
EL NOTARIO CUANDO INCUMPLE EN EL PAGO DE
DICHOS CONCEPTOS RECAUDADOS?

Los deberes, inhabilidades e incompatibilidades y conflicto de intereses
en que puede incurrir el notario se regulan en el Estatuto de Notariado
y Registro, el articulo 198 Decreto Ley 960 de 1970, y sus decretos
reglamentarios, establece la falta denominada:

Incumplimiento de las obligaciones con la Superintendencia de Notariado
y Registro el Fondo Nacional del Notario y el Colegio de Notarios, asi
como el aprovechamiento personal o a favor de terceros de los dineros o
efectos negociales destinados al pago de impuestos o en deposito. (articulo
198 Decreto Ley 960 de 1970).

Para sancionar esta o cualquier tipo de falta se debe hacer el respectivo
estudio, conforme al debido proceso y graduacion de esta para aplicar
la respectiva sancion: del articulo 199 al 204 (Decreto 960 de 1970) se
especifica lo relacionado asi: “Las sanciones disciplinarias se aplicaran
teniendo en cuenta la naturaleza de la falta, el grado de participacion del
notario, y sus antecedentes en el servicio y en materia disciplinaria”.

Enelmismo articulado se especifica que si es “una falta grave o reincidencia,
podré el ente de vigilancia suspender del cargo al notario hasta por seis
meses, la exclusion de la carrera en la primera vez e igualmente si se repite
dicha sancion”.
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“Si la falta es muy grave La destitucion se aplicard, como primera sancion,
y como consecuencia de varias faltas de otro orden, seglin su gravedad y
reiteracion”.

La accion disciplinaria:

Referente al proceso de la accion disciplinaria para el notario los articulos
205 al 208 del Decreto Ley 960 de 1970 se infiere que:

Las pruebas deben ser analizadas a partir de la sana critica, la accion
disciplinaria prescribe en cinco afios contados desde el dia en que se cometio
el tltimo acto constitutivo de la falta, al momento que se inicie el proceso
por parte el “Ente de vigilancia” como se dijo anteriormente por parte de la
Superintendencia de Notariado y Registro, a través de la division delegada
para el notariado, el tiempo de la mencionada prescripcion se interrumpe.

Entonces, la accion disciplinaria continuara, aunque el notario ya no se
encuentre en el ejercicio de sus funciones, y si la suspension o la destitucion
no pueden hacerse efectivas por pérdida del cargo; se anotard en la hoja
de vida del sancionado para que surta efecto como impedimento. Ademas
que en caso de estarse llevando paralelamente un proceso penal sobre los
mismos hechos este no da lugar a suspension del tramite disciplinario.
(Decreto 960 de 1970 ART 205-208)

La recepcion de dineros es inherente a la prestacion del servicio por parte
de los notarios, dichos servicios estan reglados y debidamente tarifados
por la ley. al igual que la destinacioén especifica que debe dar a algunos
de los ingresos. De estos dineros parte son (derechos notariales), de los
cuales debe pagar la nomina de empleados que considere necesarios,
mantener la infraestructura que cumpla con los estdndares de calidad,
dotacion de la oficina y demads necesidades para el debido funcionamiento
del despacho notarial y prestacion de todos los servicios que contempla la
ley e igualmente obtener su propia remuneracion.

Los notarios que se encuentran en notarias de insuficientes ingresos
reciben un subsidio mensual mediante el cual se apoyan para cubrir los
gastos inherentes al mantenimiento del despacho; dicho subsidio surge del
dinero que cada notario aporta de acuerdo con los ingresos que obtiene
por el servicio de escrituracion (aportes y recaudos) estos dineros son
controlados y manejados por la Superintendencia de Notariado y Registro
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a través del fondo cuenta especial. Asi mismo de los ingresos brutos
recibidos debe remitir cada mes el porcentaje determinado por ley, para ¢l
la administracion de justicia en el pais; y de todo lo anterior rendir informes
mensuales a la Superintendencia de Notariado y Registro.

Igualmente, al notario se le ha endilgado otras funciones de confianza tales
como la de recibir dineros como tributos que los ciudadanos deben aportar
(IVA, Retencion en la fuente), recaudados por la prestacion del servicio,
constituyéndose asi como un agente retenedor de impuestos.

Se colige entonces que si el notario falta a alguna de estas responsabilidades
contempladas en las normas que rigen la actividad notarial en Colombia
puede estar inmerso en procesos, disciplinarios, civiles y de ser el caso
penales.

V. ELNOTARIO COMO AGENTE RETENEDOR

Resulta trascendente observar derroteros constitucionales que permiten
visualizar el interés del Estado en los dineros que por concepto de tributos,
tasas o contribuciones reciben los notarios en el ejercicio de su funcion
como fedatarios.

Lo expresado invita a realizar una aproximacion constitucional desde el
derecho positivo contemplado en la carta de navegacion nacional, a la
tematica de los dineros que se ordena recaudar a ese colaborador, al igual
que revisar algunos canones de la normatividad superior que demarcan las
politicas fiscales de nuestra organizacion juridica.

Tal y como se expresa en otros apartes de este documento, el notario es un
particular a través del cual, el Estado en ejercicio de la descentralizacion
por colaboracion, brinda un servicio que ¢l mismo debe prestar, asi lo dejo
claro la Corte Constitucional desde el afo 1997, cuando expreso:

Sentencia C-181 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz. Corte Constitucional.

La forma en que se ha desdibujado la separacion absoluta entre las esferas
publica y privada en torno al desarrollo de actividades que interesan a la
sociedad, se muestra propicia al afianzamiento de una concepcion material
de los asuntos publicos, por cuya virtud los particulares vinculados a su
gestion, si bien siguen conservando su condicion de tales, se encuentran
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sujetos a los controles y a las responsabilidades anejas al desempefio de
funciones publicas, predicado que tiene un fundamento material, en cuanto
consulta, de preferencia, la funcion y el interés publicos involucrados en las
tareas confiadas a sujetos particulares. (Sentencia C-181 de 1997, 1997).

Refiriéndose a la descentralizacion por colaboracion de los notarios, la
corte constitucional ha manifestado de manera reiterada lo siguiente:

Sentencia C-863/12, de la Sala Plena de la Corte Constitucional,

En la Constitucion Politica se encuentra la autorizacion para que el ejercicio
de funciones publicas y la prestacion de servicios de esa misma naturaleza
sea[n] confiado[s] a particulares.

La complejidad y el numero creciente de las tareas que la organizacion
politica debe cumplir en la etapa contemporanea ha llevado a procurar
el concurso de los particulares, vinculandolos, progresivamente, a la
realizacion de actividades de las cuales el Estado aparece como titular,
proceso que en algunas de sus manifestaciones responde a la denominada
descentralizacion por colaboracion, inscrita dentro del marco mas amplio
de la participacion de los administrados “en las decisiones que los afectan
y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion”,
consagrada por el articulo 2 superior como uno de los fines prevalentes del
Estado colombiano. (Sentencia C-863/12, 2012)

Fundado en esas apreciaciones, el Estado valiéndose de los notarios como
herramienta legal e instrumento de captacion, logra hacer presencia en
casi todo el territorio nacional, para la directa o indirecta recaudacion de
dineros que van a engrosar las arcas publicas.

Retomando el hilo conductor de la tematica aqui expuesta, se expresaba
que el Estado autoriza al notario a recaudar, ya sea directa indirectamente,
dineros que es obligacion del Estado obtener; esa ambigiliedad sobre el
concepto de recaudacion directa o indirecta, mas alla de ser un problema
semantico, radica en la naturaleza juridica del servicio publico que es
prestado por ese dador de fe.

Atendiendo el sentir de la colectividad social, se precisa que el recaudo
que efectua el fedatario en el desarrollo de ese servicio publico es directo,
porque goza de una confianza legitima por parte de los co-administrados,
quienes asumen y sienten que el notario representa al Estado Colombiano.
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Sin embargo, la realidad juridica nos ensefia que el recaudo de esos dineros
por la via notarial es de naturaleza indirecta. El notario no esta en el
desarrollo propio de su funcion fedante, cuando como delegado del Estado
recibe o cobra impuestos, etc.

Para esas competencias tan especiales y de tanto rigor técnico y
administrativo, existe un ente especialmente disefiado para desarrollarlas,
la Direccion de Impuestos y Aduanas nacionales, (D.I.A.N), que debe
encargarse del recaudo de esos dineros; por eso, los dineros que se reciben
por el notario como agente retenedor, deben ser puestos bajo la esfera de
custodia de la Direccion de Impuestos y Aduanas nacionales, (D.I.A.N),
que para todos los efectos legales es el Estado Colombiano.

De conformidad a lo hasta ahora expuesto, es claro que los dineros que
recauda el notario como agente retenedor, tienen como destino final al
Estado, resulta apenas normal que el mismo Estado regule desde la
carta magna, los mandatos en los cuales se soporta su poderio sobre los
dineros estatales provengan ya sea del recaudo de los notarios o por otros
particulares o entidades autorizadas para hacerlo, ya sean los bancos,
camaras de comercio, etc.

Es asi como desde preambulo de la Constitucion Nacional se perfila que
la poblacion al momento de autorregularse, considera que se debe a través
del marco juridico que en adelante lo regira, procurar un orden politico,
econdmico y social justo, (preambulo de C.N.), quiere ello decir, que un
asunto de tanta trascendencia para el devenir existencial del estado, como lo
es el aspecto econdmico, alcanza un valor axioldgico tan significativo, que
lo consagr6 como un referente obligatorio y necesario de las instituciones
juridicas consagradas en la carta magna:

El pueblo de Colombia en ejercicio de su poder soberano, representado
por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando
la proteccion de dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la nacién y
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y
social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad
latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente: Constitucion
Politica. (Preambulo de la Constitucion Politica de Colombia de 1991).
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Esa inicial declaracion de valores y principios contenida en el preambulo
de la Constitucion Nacional se disemina por otras disposiciones de nuestra
carta de navegacion, basta con mirar las expresiones del articulo 1°y 2° de
esa preceptiva jerarquica, donde se detallan las caracteristicas del Estado
Social de Derecho (ESD), y los fines esenciales del estado.

En las dos disposiciones citadas anteriormente, se encuentran elementos de
juicio para comprender que el Estado, utilizando Instituciones juridicas de
raigambre administrativa, como la descentralizacion, siendo el asunto que
se menciona (el servicio notarial y sus responsabilidades en la recaudacion
de impuestos) es llamada descentralizacion por colaboracidén, procura
lograr su cometido de servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion Nacional.

Articulo 2°: “Son fines esenciales del Estado: Servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan y la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. (Articulo 2 C.N).

Para el logro de esas metas, el Estado a través de las leyes que expide
el congreso de la republica, aprueba el Plan Nacional de Desarrollo en
el que se determinardan los recursos y apropiaciones que se autoricen
para su ejecucion, establece las rentas nacionales y fija los gastos de
la administracion, también determina las contribuciones fiscales vy,
excepcionalmente contribuciones parafiscales en los casos y bajo las
condiciones que establezcan las leyes.

Titulo VI - De la rama legislativa - capitulo 3 (De las leyes)

Articulo 150.- Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:

3°. Aprobar el Plan Nacional de Desarrollo y de inversiones que hayan
de emprenderse o continuarse, con la determinacion de los recursos y
apropiaciones que se autoricen para su ejecucion, y las medidas necesarias
para impulsar el cumplimiento de estos.
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11°. Establecer las rentas nacionales y fijar los gastos de la administracion.

12. Establecer contribuciones fiscalesy, excepcionalmente, contribuciones
parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley. (art.
150,No. 3° 11°y 12° C. N DE 1991)

En aras de garantizar el cabal logro de los objetivos que se plasman en
la Constitucion Nacional, al igual que el adecuado financiamiento de sus
politicas publicas, el Estado se reservo la direccion general de la economia,
para administrar dentro de un marco de sostenibilidad fiscal, los recursos
de la nacion.

Articulo 334. La direccion general de la economia estara a cargo del
Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucion,
utilizacidon y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados,
para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional
y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de
un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir
como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del
Estado Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto ptblico social sera
prioritario (Articulo 334 de la C.N.).

Todo lo anterior dentro de una colaboracién armodnica no solo de las ramas
y organos del poder publico, también contando con el apoyo de aquellos
particulares que desempefian un servicio publico, como los notarios; son
ellos quienes, en los mas lejanos lugares del territorio nacional, cumplen
con el sagrado deber de recaudar para el fisco nacional, dineros que
posteriormente se invertiran en el bienestar de sus connacionales.

En consecuencia, ante la importancia de los dineros publicos para el
bienestar general de los asociados, el Estado Colombiano regula el
protocolo a seguir para todos aquellos que de una u otra manera, reciben
dineros que, por su especial connotacion, deben depositarse en las cuentas
destinadas para tal fin por el titular de esos recursos.

Por esta potisima razon, si el particular que cumple o desempeia un
servicio publico, en este caso el notario, no cumple con sus obligaciones
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de recaudar el impuesto o tributo que la ley le ha ordenado recibir en
nombre del Estado, y luego trasladarlo de manera pronta y expedita a
las arcas nacionales, serd objeto de las correspondientes indagaciones e
investigaciones que sean menester, a efectos de resarcir el dafio generado
a la organizacion juridica y por ende a su elemento humano, la poblacion.

Ha pretendido el Estado ser muy riguroso en el manejo de los recurso
publicos, al punto que aun los particulares que tienen la posibilidad de
recaudar o manejar dineros de esa especial Connotacidn, son alcanzados
por el poder coercitivo y la majestad estatal, es la misma norma de
normas la que ha dispuesto que a pesar de ser un colaborador de estirpe
particular, debe responder no solo por infringir la constitucion y la ley,
también es responsable por la omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones.

Articulo 60. Los particulares solo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son
por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones. (articulo 6 C.N).

Se hace imperativo dedicarle un espacio a un tdpico polémico, las
responsabilidades del notario como agente retenedor, desde el punto de
vista fiscal, para tal fin, es preciso preguntarse qué competencia tiene la
Contraloria General de la Republica, ;para vigilar la gestion del notario al
momento de recaudar los impuestos, tasa y contribuciones que la ley le ha
mandado recibir?

El articulo 267 de la Constitucion Nacional, contenido en el capitulo 1° del
Titulo X, esa jerarquica normatividad, ensefia lo siguiente:

“El control fiscal es una funcion publica que ejercera la Contraloria General
de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacidon”

Por otra parte, la propia Contraloria General de la Republica, a través de
la Resolucién Reglamentaria Organica, REG-ORG-0012-2017 del 24 de
marzo de 2017, manifiesta los atributos de su competencia y ensefia:
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La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un
control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la
economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales.

En los casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podra
ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.
(REG-ORG-0012-2017 del 24 de marzo de 2017)

Sobre esa esencial funcion de la Contraloria General De La Republica, la
sala plena de la Corte Constitucional ha precisado de manera clara, cual es
el alcance y la naturaleza de esa competencia, asi se expreso en esa ocasion
nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional:

Sentencia C -103 de 2015, La Sala Plena de la Corte Constitucional
Colombia.

El control fiscal constituye una funcion publica especializada, que tiene
por objeto vigilar la gestion fiscal de la administracion y de los particulares
o entidades que tienen a su cargo el manejo de fondos o bienes de la
Nacion, con el propodsito de velar por la proteccion del patrimonio publico.
(Sentencia C -103 de 2015 Corte Constitucional Colombia, 2015)

En el mismo pronunciamiento, refiriéndose a las caracteristicas de ese
control y tutela Estatal, expreso:

Se ha destacado el caracter amplio e integral del modelo de vigilancia fiscal
disefiado en la Constitucion. Tales rasgos se expresan, en primer lugar, en
la extension de los sujetos destinatarios del control, que no s6lo comprende
los diferentes niveles de la administracion publica, sino que abarca a todos
los particulares y entidades, de caracter publico o privado, que manejen
fondos o bienes de la Nacion. A este respecto, la Corte ha encontrado
ajustadas a la Constitucion las normas que someten a vigilancia de la
Contraloria General de la Republica a las empresas de servicios publicos
domiciliarios, a las camaras de comercio, a las sociedades de economia
mixta, a las entidades territoriales en relacion con sus recursos propios y
con los recibidos por concepto de regalias, al Banco de la Republica e
incluso a la propia Auditoria General de la Republica. (Sentencia C -103
de 2015 Corte Constitucional Colombia, 2015)

Teniendo claro que la Contraloria General De La Republica, es un 6rgano
de control de caracter técnico, cuya mision principal es la de vigilar los
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recursos publicos, a través de lo que se denomina El Control Fiscal, sobre
ese particular, se comparte de manera integra, lo dicho por Luisa Fernanda
Olarte Lopez, al referir que el control fiscal es funcion administrativa que
determina que los recursos publicos se destinen conforme lo dispone el
marco legal, igualmente, es un mecanismo de caracter constitucional en
cuanto lo que se busca es amparar la aplicacion efectiva de los principios
de la funcidon administrativa estipulada en la norma superior. (Olarte
Lopez, 2012)

De esa definicion se concluye que el control fiscal estd encaminado a lograr,
entre otras cosas, el adecuado recaudo de los recursos que ingresaran
al presupuesto nacional, que permitirdn lograr las metas economicas
preestablecidas en el Plan Nacional De Desarrollo, el cual, a su vez, tiene
como objetivo principal cumplir los fines del Estado Social De Derecho
(ESD).

Con esa claridad conceptual sobre el control fiscal, se comprenden mejor
las anotaciones que hiciera el consejo de estado al catalogar como funcion
de naturaleza administrativa, las facultades conferidas a particulares y
entidades para recaudar impuestos:

Sentencia del 2 de agosto de 2006, Sala De Lo Contencioso Administrativo
cito la C.P, expreso que:

El articulo 210 de la Constitucion Politica sefiala que “los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que senale
la ley”, lo cual es consecuente con los deberes de colaboracion que tienen
todos los ciudadanos para facilitar el cumplimiento de los fines del Estado
contenidos en el articulo 209 ibidem. El Estado cuenta con la potestad de
establecer tributos para proveer los recursos necesarios para el cumplimiento
de dichos fines, por lo que el Gobierno Nacional tiene a su cargo entre otras
funciones la de “velar por la estricta recaudacion y administracion de las
rentas y caudales publicos” (Art. 189-20 C. P.), la cual desarrolla a través
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, de conformidad con
el articulo 2° del Decreto 1693 de 1997 y el Decreto Ley 1071 de 1999.
(Sentencia del 2 de agosto de 2006 Consejo De Estado, 2006)

En esa misma sentencia, se hizo referencia a un concepto de vieja data
emitido por la Sala De Consulta Y Servicio Civil de ese mismo 6rgano
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judicial, es el identificado bajo el No. 984 del 10 de julio de 1997, en ese
documento se dejo claro en qué momento los dineros recaudados por las
entidades autorizadas, se tornan dineros publicos.

Se considera apropiado reproducir las palabras que utiliz6 el Consejo De
Estado en esa oportunidad:

En el Concepto se ratifica que la funcion recaudadora tiene origen legal y
que las entidades autorizadas deben cumplir los reglamentos y las normas
pertinentes. Asi mismo, que el recaudo de impuestos “envuelve actividad
tipica de gestion fiscal si se tiene en cuenta que las sumas pagadas toman
el caracter de dineros publicos desde el momento de su entrega efectiva
a la entidad oficial recaudadora, bien sea directamente o por intermedio
de la red bancaria y entidades especializadas debidamente autorizadas”.
Pero aclara que “esta gestion fiscal la realiza en realidad la DIAN y no los
bancos. (Sentencia del 2 de agosto de 2006 Consejo De Estado, 2006)

Lo expresado hasta ahora en materia de control fiscal, permite asimilar,
sin asomo de duda, que la Contraloria General de la Republica no ejerce
vigilancia sobre los dineros recaudados por los notarios, porque en poder
de los fedatarios esos dineros no son si se convierten en recursos publicos,
solo alcanzan esa caracteristica, una vez son consignados a las 6rdenes de
la Direccion De Impuestos y Aduanas Nacionales, (D.I.A.N)

Para sintetizar lo hasta hora expuesto, baste con reiterar que los dineros
recaudados por los notarios, una vez entren al erario publico van
encaminados al bienestar social, por eso el Estado tiene diversas formas de
sancionar un eventual desmedro de sus arcas, huelga decir, si el particular
que desempefia o detenta la calidad de agente retenedor, no actua con la
diligencia necesaria para recibir y trasladar esos recursos a su legitimo
duefio, incurrira entre otras, en sanciones de diversa naturaleza, ya sean
civiles, penales, disciplinarias, etc.

En virtud de la amplia gama de efectos que produce un actuar irregular
en el manejo de los fondos publicos, se encuentran afectados bienes
juridicos de distinto orden, por ello la accion del Estado se ve en diferentes
escenarios; en el ambito penal, se encuentran delitos como peculado por
apropiacion, el delito de omision de agente, que aparece dentro de los
delitos que atentan contra la administracion publica, sobre ese particular
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y refiriéndose a la responsabilidad penal del notario en Colombia en el
ejercicio de sus funciones publicas, JORGE ARTURO ABELLO GUAL,
en su estudio desde la perspectiva del derecho penal econdomico, expuso
que el notario puede incurrir en el delito de peculado por apropiacion al
momento de apropiarse de impuestos, también pudiendo recaer en el delito
de configurado en el articulo 402 del Codigo Penal, como lo la omision
del agente retenedor o recaudador, en tanto que efectivamente cobrando el
impuesto, apareciendo en la contabilidad pero se omite la consignacion en
las fechas estipuladas en el calendario tributario (Abello Gual, 2006)

En la esfera del derecho civil o comun, encontramos el pago de los
intereses por no atender a tiempo la obligacién de consignar los dineros
que ha recaudado en nombre del Estado, sobre todo porque el estado
no debe sufrir un desmedro patrimonial por la tardia consignacion de
los dineros que le pertenecen, para el fin académico perseguido con la
presente investigacion, son interesantes las consecuencias disciplinarias
a las que se hace acreedor el notario, quien desde el punto de vista de los
valores morales, las responsabilidades legales asumidas como colaborador
del Estado, desatendiendo las instrucciones administrativas de su 6rgano
vigilante (Superintendencia de Notariado y Registro), pero sobre todo,
burlando el decoro exigido en la actividad que ejerce, incurre en faltas que
atentan contra los postulados constitucionales cuyo cumplimento persigue
el Estado colombiano.

En el capitulo anterior, se abordo en extenso lo referido a la responsabilidad
disciplinaria del notario.

Por ahora es suficiente con manifestar que la Superintendencia de
Notariado y Registro, de conformidad a lo preceptuado en el articulo 208
del decreto 960 de 1970, Estatuto del Notariado, es a quien corresponde
el conocimiento de los asuntos disciplinarios en los que se ven inmersos
los Notarios, y que la Procuraduria General de la Nacién, como 6rgano
de control, estd facultada constitucionalmente para ejercer de manera
preferente el poder disciplinario (Numeral 6° articulo 277 C.N.).

Hay que mencionar, ademas, que el procedimiento disciplinario que ambas
entidades deben seguir se encuentra demarcado y puede ser visualizado en
la ley 734 de 2002 estatuto disciplinario atin vigente y que proximamente
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sera reemplazado por la ley 1952 de 2019, que entrara en vigor el 1° de
julio del 2021.

Como quiera que el motivo principal de estas lineas, es el de analizar
la responsabilidad disciplinaria del notario como agente recaudador, se
considera de buen tino, dar a conocer a los interesados en esta tematica,
un pronunciamiento reciente del Consejo de Estado, referido a la omision
del notario como agente retenedor, en este particular asunto, de IVA —
Retencion en la fuente:

La Sentencia 00296 de 2018, sala segunda seccion A, Consejo de Estado,
Rad. No.: 110010325000201300296 00 con alusion al tema la corte expuso
en uno de sus apartes lo siguiente:

Los cargos y la sancion disciplinaria en la investigacion que adelanto la
Superintendencia de Notariado y Registro en contra de la sefiora Gladys
Maria Manzano de Castafieda se formuld un tUnico cargo disciplinario
por el que se le sancion6. La hoy demandante fue hallada responsable de
incumplir con sus obligaciones como notaria unica del Circulo de La Plata,
Huila, al cancelar en forma extemporanea a la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales el impuesto de IVA y la retencion en la fuente,
entre los meses de enero y octubre de 2002. En el siguiente cuadro se
resume la concordancia entre el pliego de cargos y el acto administrativo
sancionatorio. (Sentencia 00296 de 2018 Consejo de Estado, 2018)

En referencia con el comportamiento reprochado de la omision realizada
por el notario:

La valoracion de las pruebas por parte de la autoridad disciplinaria le
condujo a concluir que el IVA de los periodos 01, 02, 03, 04 y 05 del
afio 2002, correspondiente a los meses transcurridos entre enero y octubre
de dicha anualidad, fue declarado por la disciplinada mas no pagado
en las fechas que fijo el Gobierno Nacional, por lo que al momento de
saldar la mencionada obligacion tuvo que cancelar el valor de la mora por
extemporaneidad. Asi mismo, asevero respecto de la retencion en la fuente
que también hubo una demora en su pago, aunque minima, para lo cual
hizo énfasis en la declaracion de enero de 2002, presentada el 15 de febrero
y pagada el 7 de marzo del mismo afio, y la de octubre de 2002, presentada
el 15 de noviembre y pagada el 6 de diciembre de esa anualidad. (Sentencia
00296 de 2018 Consejo de Estado, 2018)
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Es asi, como el Consejo de Estado confirm6 la decision impuesta por
la Superintendencia de Notariado y Registro, referente a la sancion que
fue la suspension del cargo de notaria por el término de un mes, dicha
suspension no solo le causa detrimento patrimonial al notario, si no
también afecta continuar la carrera notarial, porque impide acceder al
derecho de preferencia para cambio de despacho notarial y la participacion
en concursos del notariado.

VI. UNA MIRADA EN EL DERECHO COMPARADO:

Corresponde ahora dedicar un aparte al derecho comparado donde se
pueda observar como en legislaciones mas proximas a nosotros, tales
como Pert y Ecuador, vecinos en Suramérica, tratan aspectos semejantes
de la responsabilidad disciplinaria del notario derivada de su colaboracion
para con el estado en el cumplimiento de obligaciones fiscales.

1. En el Ecuador:

En la Republica Del Ecuador, siguiendo las directrices del notariado latino,
también existe la figura del notario como asesor del negocio juridico que
celebran las partes interesadas, con matices propios de su legislacion
interna.

Sin pretender hacer un andlisis exhaustivo a ese marco legal, sobre la
figura del notario ecuatoriano, luego de conocer algunos pronunciamientos
de juristas de ese pais, se enuncia lo siguiente:

No es un organo de naturaleza independiente de la rama judicial, esta
concebido como un 6rgano auxiliar de los 6rganos jurisdiccionales, asi lo
dispone el articulo 178 de la Constitucion De La Republica Del Ecuador:

Los organos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros o6rganos con iguales
potestades reconocidos en la Constitucion, son los encargados de
administrar justicia, y seran los siguientes:..... La Funcion Judicial tendra
como organos auxiliares el servicio notarial, martilladores judiciales, los
depositarios judiciales y los demas que determine la ley. (articulo 178 de la
Constitucion De La Republica Del Ecuador)

Esa subordinacion o sometimiento estructural al 6rgano jurisdiccional,
inevitablemente le resta autonomia en su accionar, contrario a lo que

150



RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DEL NOTARIO POR LOS DINEROS
QUE RECAUDA Y ADMINISTRA EN EL EJERCICIO DE SU FUNCION

existe en nuestro pais, donde el notario si bien brinda su colaboracion a la
administracion de justicia, asumiendo competencias de tramites que antes
estaban consagrados como procesos judiciales, no es ni constitucional ni
legalmente parte integrante de la rama judicial.

En lo referido a su responsabilidad disciplinaria, por el recaudo de recursos
de naturaleza fiscal, si se encuentra de manera expresa y con categoria de
rango constitucional que los dineros captados por el notario ingresan al
Presupuesto General Del Estado Ecuatoriano:

Articulo 199 Constitucion De La Republica Del Ecuador:

Los servicios notariales son publicos. En cada canton o distrito
metropolitano habra el numero de notarias y notarios que determine el
Consejo de la Judicatura. Las remuneraciones de las notarias y notarios,
el régimen de personal auxiliar de estos servicios, y las tasas que deban
satisfacer los usuarios, seran fijadas por el Consejo de la Judicatura.

Los valores recuperados por concepto de tasas ingresaran al Presupuesto
General del Estado conforme lo que determine la ley. ( Articulo 199
Constitucion De La Republica Del Ecuador)

Emergen de la disposicion anteriormente citada, consideraciones que no se
pueden pasar por alto, se hace referencia puntualmente a:

“...Los servicios notariales son publicos...”

“...En cada canton o distrito metropolitano habra el nimero de notarias y
notarios que determine el Consejo de la Judicatura...”

Sobre esa primera consideracion, “Los servicios notariales son publicos”
se concluye que va de la mano con la idea y tesis jurisprudencial reconocida
y aceptada en Colombia, la actividad desempefiada por el notario, es un
servicio publico, con la diferencia que quien presta el servicio en el ecuador
es considerado como auxiliar del 6rgano jurisdiccional.

En lo que respecta a que serd el consejo de la judicatura quien determine el
numero de notarias y notarios que se requiera en cada distrito, se visualiza
a esa entidad, como el maximo 6rgano de vigilancia de la funcion notarial
correspondiéndole elegir, luego de un concurso de méritos, a quien
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desempefara esa mision, en la cual se hace de importancia significativa,
actuar con probidad, esto es, seglin el diccionario de la real academia de la
lengua espafiola, actuar honradez, integridad y rectitud.

Lo hasta ahora expresado, demuestra sin equivocos de ninguna especie,
que el notario ecuatoriano tiene el deber de recaudar impuestos para el
manejo presupuestal de la nacion, que ese recaudo debe hacerlo, como
todos los actos que ejecuta en su funcion, con lealtad al estado que lo
designd, a la sociedad en la cual desempena su funcion y en beneficio de
todo un pais que requiere de mayores ingresos para inversion social.

El actuar de manera contraria a esos intereses, lo conduce a que su
conducta sea objeto de las responsabilidades que como servidor publico
debe asumir, tal y como lo ordena el articulo 233 de la Constitucion De La
Republica Del Ecuador:

Art. 233 - Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o
por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente
por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos.
(articulo 233 de la Constitucion De La Republica Del Ecuador)

De acuerdo con ese mandato constitucional, se encuentra que el notario
incurrird en infracciones disciplinarias que previamente se encuentran
enlistadas en el Codigo Organico De La Funcion Judicial Del Ecuador,
CO.F. J, disposicion que concretamente tipifica como infraccion gravisima,
desatender sus obligaciones en materias de recaudo de los dineros fiscales:

Art. 104.- C.O.F.J. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Las
servidoras y los servidores de la Funcion Judicial seran sancionados

POR LAS INFRACCIONES DISCIPLINARIAS que incurrieren en el
ejercicio de sus funciones, de acuerdo con lo regulado en este Capitulo,
independientemente de las responsabilidades civiles o penales que hubieren
lugar. En cualquier tiempo, de presumirse motivadamente la existencia de
un delito de accion publica, se remitiran los antecedentes al Fiscal General
del Estado, a los fiscales distritales o agentes fiscales, segiin corresponda.

CLASES DE SANCIONES DISCIPLINARIAS C.O.F.J.INFRACCIONES
GRAVISIMAS
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No cobrar las tasas por servicios notariales, apropiarse de parte o totalidad
de ellas, o cobrar mas de lo debido a los usuarios del servicio para
beneficiarse.

La notaria o notario deberd depositar este monto dentro de los diez
primeros dias del mes siguiente, en la cuenta tnica del tesoro nacional y
presentar la respectiva liquidacidn al consejo de la judicatura. Si la notaria
o notario no realiza el depdsito del porcentaje correspondiente dentro del
plazo senalado, pagara. (Art. 104.- C.O.F.J.)

2. En el Peru:

Sea lo primero manifestar que el notariado peruano goza de gran aceptacion
y reconocimiento dentro de los paises de este lado del continente americano,
la seriedad de sus exponentes y el desarrollo legislativo que le han dado
a los principios del notariado latino, convierten al notariado Pert1 y su
colegio de notarios en una fuente permanente de la cual extraer valiosa
informacion del ejercicio de la actividad notarial.

El marco legal de la funcion notarial que rige en el Pert, se encuentra en
el decreto 1049 de 2017, el cual a partir del articulo 147 y subsiguientes
regula lo referido a la responsabilidad disciplinaria en el ejercicio de la
funcion fedante.

CAPITULO II. DEL REGIMEN DISCIPLINARIO Articulo 147.-

Competencia Disciplinaria La disciplina del notariado es competencia del
Consejo del Notariado y el Tribunal de Honor de los colegios de notarios
(Decreto 1049 de 2017)

El 6rgano cabeza visible de la funcion notarial, estd adscrito al ministerio
de justicia peruano, y es el competente a nivel nacional de realizar la
supervision del correcto ejercicio de la funcion fedante, y segunda instancia
los asuntos disciplinarios que atiende el Tribunal De Honor de los colegios
de notarios.

El Consejo Del Notariado ejerce la funcion de tutela y vigilancia de la
actividad notarial, manifestando a través de resoluciones sus decisiones
administrativas sobre las investigaciones que se llevan a cabo contra los
notarios por su proceder en el cargo.
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En los tantos actos que expide ese o6rgano colegiado, se hace énfasis que
también en el Pert, los notarios deben colaborar con la recaudacion de
recursos publicos, exigiendo el pago de los impuestos correspondientes,
y anexarlo a los protocolos notariales, en caso de no proceder en esa
direccion, sera sancionado por la observacion de su obligaciones legales.

Se advierte que no se pudo encontrar norma que faculte al notario a
recaudar los tributos, pues esa funcién es mas propia de la municipalidad,
pero si es obligacion de naturaleza fiscal del notario, por asi exigirlo la
ley (entre otras las Ley n® 27616, vigente desde el 1 de enero de 2002, el
Decreto Legislativo 945 del 2003) , exigir que los pagos de impuestos en
aquellos actos que lo ameriten, por ejemplo, el impuesto de renta y/o el de
alcabala en compraventa de inmuebles, el correspondiente certificado de
pago y si los otorgantes no lo presentan en la notaria, el notario debera a
la Superintendencia Nacional De Aduanas Y Administracion Tributaria,
(SUNAT,) so pena de ser solidariamente responsable de ese gravamen.

Sin embargo, cada municipalidad puede suscribir acuerdo con los
notarios a fin de agilizar el recaudo de esos dineros publicos. Es lo que
en Perd denominan, notarios SAT (SERVICIO DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA) algo similar a la figura que en Colombia de llama VUR
(Ventanilla Unica De Registro).

En todo caso, si el notario desconoce la obligacion de exigir esos pagos,
atendiendo lo previsto en el literal C) del articulo 149 del decreto 1049
de 2017, incurre en una infraccidon disciplinaria por el incumplimiento de
los deberes y obligaciones del notario establecidos en esta ley, normas
reglamentarias y/o conexas, Estatuto y Codigo de Etica.

CAPITULO III. DE LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS
DISCIPLINARIAS

Articulo 149.- Infracciones Disciplinarias.
Constituyen infracciones administrativas disciplinarias las siguientes:
a) La conducta no acorde con la dignidad y decoro del cargo.

b) Cometer hecho grave que sin ser delito lo desmerezca en el concepto
publico.
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c¢) Elincumplimiento de los deberes y obligaciones del notario establecidos
en esta ley, normas reglamentarias y/o conexas, Estatuto y Codigo de
Etica.

d) El no acatar las prohibiciones contempladas en esta ley, normas
reglamentarias y/o conexas, Estatuto y Codigo de Etica. (Decreto 1049
de 2017,articulo 149)

Para finalizar este acépite, se reitera lo que se expreso en lineas anteriores,
la competencia de los asuntos disciplinarios esta en cabeza del Consejo
del Notariado y el Tribunal de Honor de los colegios de notarios. Contra
las resoluciones del Tribunal de Honor de los colegios de notarios s6lo
procede recurso de apelacion. (Articulo 147 decreto 1049 de 2017), a
manera de ejemplo se transcriben los apartes de un pronunciamiento de
esa autoridad, donde se aprecia lo que aqui se ha expuesto sobre el asunto
disciplinario de los notarios en el Pert:

Los notarios no podran elevar a escritura publica aquellos contratos en los
que no se verifique el pago previo del impuesto a la renta, asimismo, los
notarios deben insertar en las Escrituras Publicas copia del comprobante
de pago o formulario de pago que acredite el pago del impuesto antes
mencionado. (Decreto 1049 de 2017,Articulo 147)

VII. CONCLUSIONES

En conclusion, los notarios son responsables civil, administrativa, penal
y disciplinariamente por el incumplimiento de los deberes que en el
ejercicio de sus funciones legalmente les corresponden, puntualmente, la
responsabilidad disciplinaria contiene dos aspectos diferenciables, por un
lado frente a los usuarios del servicio y por otra frente a la administracion
publica, asi las cosas, la reparacion del dafio causado por la falta del notario
puede estar a cargo de la Nacion cuando sea condenada por falla en la
prestacion del servicio notarial, caso en el cual podra iniciar la accion de
repeticion, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado.

La descentralizacion por colaboracion como institucion administrativa ha
permitido que el notario como particular que presta un servicio publico,
brinde su colaboracion al Estado Colombiano desde diferentes aspectos,
no solo brinda la fe ptblica, también lo descarga de asuntos judiciales y
contribuye a que se logren los fines constitucionales que persigue el Estado
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Social De Derecho, para alcanzar el anhelado estado de bienestar; con ese
proposito asume la competencia que le asigno la ley, para a través de é€l,
recaudar dineros de naturaleza fiscal, los cuales debe recibir de los usuarios
y posteriormente ponerlos a disposicion del Estado que los invertira
como lo determine el Plan Nacional De Desarrollo en las inversiones que
correspondan.

Es de anotar que también estan los recaudos que por cada escritura deben
reportar los notarios esto para sostener el Fondo del notariado, el cual tiene
funciones especificas para con todas las notarias esencialmente con las
notarias subsidiadas del pais, asi mismo las notarias no subsidiadas deben
aportar el porcentaje para la administracion de justicia; todos estos aportes
se traducen en ingresos de destinacion especifica al igual que los tributos
por lo tanto tal como se estudio en este capitulo el hecho que el notario no
los reporte incurra en omision de las debidas consignaciones hara que el
ente encargado Superintendencia de Notariado y Registro realice el debido
proceso disciplinario a que haya lugar sin perjuicio de las acciones que
competan a la Procuraduria General de la Nacion.

Los dineros que recaude el notario en ejercicio de su obligacion como agente
retenedor, de conformidad a las diversas interpretaciones jurisprudenciales
no ha sido un tema pacifico en nuestros o6rganos jurisdiccionales, en el
momento actual, se considera que esos dineros solo alcanzan la categoria
de dineros publicos, una vez entran en las arcas nacionales, por la
consignacion que hace el notario a la entidad especializada para ese
proposito, la Direccion De Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

La vigilancia y tutela sobre las acciones del notario, aun en los casos de
su actuar como agente retenedor, esta en cabeza de la Superintendencia
de Notariado y Registro, 6rgano competente segun el estatuto notarial,
para adelantar el proceso disciplinario en el cual se establecera si hay o
no responsabilidad del notario por el incumplimiento de sus obligaciones
legales, fiscales, todo lo anterior, sin menoscabo de la competencia
preferente que la Procuraduria General de la Nacion, como maximo 6rgano
de control, tiene sobre los funcionarios y particulares que desempefien una
funcion publica.
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I. INTRODUCCION

En Colombia los procesos de titulacion de tierras, anterior procedimiento
ordinario reglado en el codigo de Procedimiento Civil y el ahora vigente, el
verbal establecido en el “Codigo General del Proceso, y de la ley 1561 de
2012 constituyen un instrumento agil, expedito, de facil acceso y eficaz
para que quienes ostentando la calidad de poseedores obtengan declaracion
judicial del derecho de dominio por el modo de la prescripcion adquisitiva
de dominio.
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El tramite de los procesos de titulacion de tierras en Colombia con el
proceso ordinario reglado en el Codigo de Procedimiento Civil, termin6
convirtiéndose en un escenario demasiado lento, que no cumplio la
finalidad de coadyuvar a los poseedores de la tierra a obtener de manera
pronta el derecho real de dominio, para de esa manera acceder al crédito y
demas beneficios que la propiedad conlleva.

Los grandes cambios estructurales en numerosas areas del ordenamiento
juridico, la doctrina, el derecho comparado, la jurisprudencia han dado
y abierto varias posibilidades de movimientos mas expeditos y menos
dispendiosos; es asi como hoy el proceso llamado Pertenencia se vuelve
mas rapido y las personas pueden acceder de manera mas eficaz y eficiente
a lograr la titularidad de sus bienes inmuebles; Es de conocimiento que
los Colombianos en la zonas rurales y urbanas tienen sus predios por
generaciones ostentando ser duefios pero no tienen la titularidad del
derecho de dominio sobre estos; Asi que van creando a través de los afios
y el tiempo una falsa tradicion; Lo que se conoce popularmente como
venta o cesion de derechos herenciales o venta de derechos y acciones,
cuando se transfiere el derecho de dominio de un bien inmueble urbano
o rural a través del compra de estos derechos por medio de la misma
solemnidad que es la escritura publica y finalmente el perfeccionamiento
del acto juridico en el correspondiente folio de matricula ante la oficina de
registro de instrumentos publicos concordante al circulo registral donde se
encuentra el predio.

No solo la falsa tradicion ha sido tradicionalmente lo que en muchos
certificados de libertad se encuentra, también no se hallan los antecedentes
registrales y mas atn ni siquiera informacion de los predios en las entidades
del Estado como en el sistema antiguo de las oficinas de instrumentos
publicos, la Agencia Nacional de Tierras, IGAC- Instituto Geografico
Agustin Codazzi, u oficinas de planeacion municipal; Es asi como se
observa el vacio que se tiene respecto a este tema pero también como se
puede solucionar, es sorprendente que las unicas luces obtenidas sobre
este tipo de predios inmobiliarios son las Notarias de nuestro pais, pues a
través de los afios el notario se convirtio el guardador de la fe piblica mas
inmediato, al cual podria y puede en la actualidad acceder la gente, este
mismo se convierte en autoridad en lo que respecta a todos los tramites
del derecho de tierras y como acceder a este, puesto que historicamente
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la gente tenia la sensacién que si estaba poseyendo de manera pacifica
e ininterrumpida por varios afios su tierra fisicamente eran duefios y
simplemente pasaban estos predios de generacidon en generacion dentro
de las mismas familias pero sin ningun tramite legal de hecho muchas de
estas personas no saben qué area de terreno tienen o si verdaderamente la
poseen.

De estamanera se abren varias brechas que hay que cubrir, pues basicamente
Colombia es el pais con tierra pero sin verdaderos duefios, puesto que
es evidente que existe un déficit en la titularidad de tierra y el territorio,
es asi como con este capitulo se busca desarrollar de una manera eficaz
y eficiente la manera como los ciudadanos actores de derecho, enfrentan
los procesos para la legalizacion de tierras a través de los mecanismos e
instituciones juridicas que garantizan la propiedad privada para transferir,
sanear y adjudicar terrenos y hacerlos titulares de derecho de dominio.

Se plantea una base objetiva en tres pilares fundamentales a desarrollar:

* Identificar las zonas del pais donde existen espacios baldios de
propiedad publica, para a través de las oficinas de instrumentos
publicos equilibrar y legalizar familias que tengan predios con falsa
tradicion.

» Realizar procedimientos juridicos para titular predios baldios y
sanear la falsa tradicion.

* Implementar mecanismos de informacion iddneos para que la
comunidad tenga acceso de manera sencilla y eficaz a estos procesos
legales con las instituciones que se encargan de este ambito en
Colombia.

II. ANTECEDENTES TITULACION AL POSEEDOR DEL
PREDIO URBANO Y RURAL EN COLOMBIA, FALSA
TRADICION

( Como era la adjudicacion de tierra en Colombia antes y después de la ley
1561 de 2012?

A lo largo y ancho de la historia de Colombia, la tierra ha jugado un papel
fundamental, tanto a nivel econdmico, social y politico, para poder analizar
la anterior afirmacioén es necesario hacer un recorrido por la evolucion
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histérica de Colombia, partiendo desde la adjudicacion de tierra en la
época colonial, puesto que fue este, el punto de partida donde se inici6 el
proceso de division y reparticion de la tierra productiva.

Partiendo de la postura de Fernando Mayorga, en su articulo de la revista
Credencial titulado “La propiedad de tierras en la Colonia”. La corona
espanola desde el momento en que los conquistadores informaron del
descubrimiento de nuevos territorios y de la posibilidad de colonizarlos
y explotarlos en materia agricola y minera, esta penso en la formula para
la administracion y posterior explotacion de dichas tierras. La figura
implementada la denominaron “/as mercedes reales’ esta figura consistia
en donar tierras a colonos espafioles que por lo general eran familias
pobres o quebradas de Espafia que llegaban a América a hacer fortuna,
no solo la corona otorgaba la tierra, también concedia esclavos, para que
dichas familias hicieran producir la tierra y asi de esta manera poder pagar
los altos impuestos que imponian los virreyes, si, los virreyes, porque una
cosa era lo que ordenaba la corona espafiola en cabeza del Rey y otra
muy diferente lo que hacian los virreyes, por lo general, estos imponian
impuestos altos, una parte para ellos y la otra para la corona. (Mayorga,
1954 Pag. 1).

Pero lo realmente interesante de “las mercedes reales” era que también
adjudicaba tierras a indigenas con el fin que estos conformaran tierras
comunales y que estas fueran explotadas y obviamente pagaran impuestos,
dichos territorios eran tierras productivas, pero con un clima muy pesado,
es decir, con calor o frio insoportable, clima que las familias espafiolas no
soportaban y de manera tajante rechazaban dichas tierras por ese factor,
otro elemento por el cual eran adjudicadas estas tierras a los nativos era
el dificil acceso a ellas, ya que eran terrenos selvaticos o montafiosos,
peligrosos por los animales que existian en dichas zonas, por eso era mejor

2 “La primera Audiencia creada en el Nuevo Mundo fue la de Santo Domingo, de la cual dependia el territorio
del Nuevo Reino de Granada, porcion de la gobernacion de Santa Marta. La distancia entre la sede de ese
tribunal y el Nuevo Reino imposibilitaba el control tanto del desempefio de los delegados del poder real
(gobernadores o alcaldes mayores), como de la conducta de los titulares de encomiendas, que no siempre
seguian las pautas sefialadas por la corona en relacion con el trato a sus encomendados. Esta situacion decidio
el envio del juez y visitador Miguel Diaz de Armendariz a quien, ademas, como gobernador del Nuevo Reino,
se le asigno la dificil tarea de implantar las Leyes Nuevas promulgadas en 1542 a fin de corregir los abusos
de que eran victimas los naturales tanto de parte de las autoridades como de sus encomenderos”. (Mayorga,
1954 Pag. 6).
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otorgales los titulos a los que habitaban alla, a las personas que conocian y
aguantaban fisicamente dichas condiciones que la naturaleza imponia, con
estas medidas la corona garantizaba su lucro y no exponia a la poblacion
a enfermedades o pandemias que no podian amortiguar. (Mayorga, 1954
Pag. 4).

En este contexto “las mercedes reales” se otorgaban cuando los
colonizadores descubrian un nuevo territorio, realizaban la respectiva
fundacion y solicitaban a la corona la adjudicacion de territorio, esta ley
queda consagra en la Recopilacion de 1680, sin embargo, los testimonios,
o mejor, los titulos se demoraban mucho en llegar de Espaiia, por ende, la
mayoria de los colonos poseian un titulo incompleto, ante esta dificultad,
la corona y la corte otorgo la facultad a la real audiencia de expedir dichos
titulos en 1754.

Y fue a partir de este afio 1754, que las necesidades econdémicas de
Espaiia iniciaron a aumentar, con esto, llego una reforma denominada “/a
real Instruccion”, que reglament6 el proceso para la adquisicion de: las
mercedes, ventas y composiciones de bienes realengos, sitios y baldios.
Esta nueva ley entro a imponer nuevas reglas de juego ya no era tan facil
tener tierra, y quien la tenia debia demostrar mediante documentacion
su legitima adquisicion, puesto que si no la demostraba podia perderla.
También estaban en riesgo las extensiones de tierra que no estaba en
cultivo ya que eran tierras productivas y sin producir nada, por lo tanto, la
corona también perdia impuesto sobre el cultivo.

La nueva reglamentacion imponia un periodo de transicion, es decir, los
titulos obtenido antes de 1700, se consideraba legales, pero los adquiridos
posterior a este afio tenian que demostrar su legitimidad, esta legitimidad
debia poseer medidas y avalu6, quien no cumplia podia compensa dicha
falencia debia subsanarse de manera monetaria. (Mayorga, 1954 Pag. 7).

Estas medidas traerian éxito, casi 80 afios después de su implementacion,
ya que los propietarios de tierra denominadas incultas debian hacerlas
productivas ya sea con cosechas, en arriendo o en cria ganadera, no se
podia tener la tierra paralizada y mientras se trabajaba la tierra se reconocia
la posesion de la misma y no se iba a obligar a vender ni se le expropiaba.
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Lasleyes 7,9, 12,16, 17,18 y 19 de la época reglamentarian la legitimidad
de la propiedad anterior a la conquista, a los nuevos colonizadores se les
daria instrucciones claras y las cuales decian: que no se podian repartir
ni mucho menos apropiarse de las tierras donde estaban comunidades
determinadas de indigenas y por el contrario deberian ubicarse lejos de
dichos pueblos. Para la encomienda, las instrucciones fueron claras y los
encomendadores no podian disponer de las tierras de los pueblos indigenas,
solo de su tributo.

Dejando un poco de lado la complejidad de la adquisicion de tierras y de
titulos de propiedad en la época colonial, se abarca el siglo XIX, con la
llegada de la independencia, la naciente Nueva Granada, los hacendados y
los denominados criollos buscaron la forma de aniquilar las comunidades
indigenas, por la tierra que estas poseian. Bolivar al ver tal acontecimiento
realizo el decreto 20 de mayo de 1820, con el fin de devolver las tierras a
los indigenas, esto se logré solo a las comunidades que podian demostrar
con titulos la propiedad. Esto no duro mucho en el congreso de Clicuta
en 1821, se ordend la reparticion de los resguardos indigenas. Los pocos
indigenas que lograban el reconocimiento de tierra no podian enajenarlas
tas dentro de 10 afios, posteriormente en 1843 aumento en 20 afios pero en
1850 se abolio esta prohibicion. (Mayorga, 1954 Pag. 9).

La problematica de tierras en Colombia, es un problema constante y se
evidencia a lo largo y ancho de su historia, en 1912 surge la ley 110,
mejor llamada el codigo fiscal, en esta ley se incluia la posibilidad que el
particular podia constatar si la tierra que pretendia era de uso publico o
privado, esto llevaba a la solicitud de muchas tierras baldias.

Con todas estas prebendas el estado Colombiano fortalecio la clase alta
y marco tajantemente la estratificacion social, con las tierras llegaron las
grandes industrias como la de los ferrocarriles, la ley 119 de 1919 buco
“proteger los bosques y prohibi6 cualquier clase de denominacién diferente
y no se podran categorizar como baldios ni dar en venta” (Machado, 2009,

pag. 45).

Ahora bien, se da un salto histdrico y se analizan tres leyes importantes
que permite dar una amplio vision de la problematica expuesta, la primera
es la ley 200 de 1936, la segunda es la ley 135, de 1961 y por ultimo la ley
1448 de 2011.
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Con la ley 220 de 1936, bajo el gobierno de Alfonso Lépez Pumarejo,
expone:

1. que los propietarios invadidos antes de 1935 presentaran titulos
originales o cualquier otro papel que indicara posesion, y si no eran
validos, las tierras eran consideradas como baldios en los que se
podian dar concesiones a colonos,

2. Los terratenientes que podian demostrar su posesion, debian pagar a
los colonos sus mejoras,

3. Desconocia las reclamaciones de los colonos que hubieran invadido
después de 1934, los cuales se constituian como intrusos ilegales,

4. Se introdujo el concepto social de la tierra, “la propiedad la garantiza
la ley para el trabajo, no para el desperdicio, ni para el despilfarro, ni
para el abandono” (LeGrand 1988, p. 194), y

5. Cre6 jueces de tierra, con la creacion de estos jueces de tierra la
ley abrié paso a la reclamacion de tierras de victimas de grande
terratenientes e industriales que aprovechaban su poder para poder
quedarse con grandes extensiones de tierras. (Machado 2009)

Si se analiza a profundidad esta ley, con las modificaciones realizadas desde
su creacion, se encuentra que esta direccionada a los grandes emporios o a
las familias econdmicamente fuertes.

El articulo 1 modificado por el articulo 2 de la ley 4 de 1973 infiere que
el terreno no es baldio si posee una plantacion, si tiene ganado o si posee
algin tipo de actividad econémica, como una cementera, ahora bien, un
campesino que no posee tierra mucho menos dinero cémo puede hacer
una actividad econdmica, la respuesta es muy sencilla no lo puede hacer y
los tnico que lo hacen son las personas que poseen el musculo financiero.

Si se analiza el articulo 2, ratifica el anterior, para darle mas fuerza, este
expone:

“ARTICULO 2°.- Se presumen baldios los predios rusticos no poseidos en
la forma que se determina en el Articulo anterior”.
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Este Articulo senala “predios rusticos”, es decir, predios que no poseen
plantaciones ni actividad econémica, en este punto, la ley se queda corta
puesto que el territorio puede tener actividad turistica por ejemplo una
playa o el terreno de una comunidad indigena, es en este punto donde el
conflicto por la tierra se agudiza, puesto que si el terreno esta rustico como
dice la ley pero hay familias, y esto no lo contempla la ley, es mas facil
desplazar dichas familias y solicitar dicho territorio. (Ley 220 de 1936
articulo 2)

En términos razonables y si se lee el anterior articulo se infiere que esta
en derecho pero se esta determinando la funcion del juez en cuanto que
expone que resulte de inspeccion ocular es decir lo que vea el juez, por
ende si el juez no ve plantaciones y actividad econdmica va a fallar en
contra de la familia que no posee el recurso para dicha actividad.

Se analiza la ley 135 de 1961, sobre la reforma agraria, y para esto se inicia
por su objeto, el cual expone:

“Primero. Reformar la estructura social agraria por medio de procedimientos
enderezados a eliminar y prevenir la inequitativa concentracion de la
propiedad rustica o su fraccionamiento antieconémico; reconstruir
adecuadas unidades de explotacion en las zonas de minifundio y dotar
de tierra a los que no las posean, con preferencia para quienes hayan
de conducir directamente su explotacion e incorporar a €sta su trabajo
personal”. (Ley 135 de 1961)

Este objeto expone una teoria social, la cual esté dirigida al campesino que
no posee tierras y a limitar la expansion de las mismas a los que la poseen
a mayor escala. Pero si se lee detenidamente expone que “con preferencia
para quienes hayan de conducir directamente su explotacion™ es decir, se
tiene en cuenta al campesino que no posee tierras, pero si no las puede
explotar econdmicamente pues no se le puede adjudicar tierras puesto que
va a tener preferencia el que si pueda explotarlas.

Se sigue con el objeto de esta ley:

“Segundo. Fomentar la adecuada explotacion econdmica de tierras incultas
o deficientemente utilizadas, de acuerdo con programas que provean su
distribucioén ordenada y racional aprovechamiento™. (Ley 135 de 1961)
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Es preocupante que el objeto exponga que “deficientemente utilizadas”
por ende, si una comunidad o campesino no puede explotarla a gran escala,
le quitan la tierra que posee, el objeto deberia ser fortalecer los programas
para que el campesino pueda explotar adecuadamente dicha tierra, pero no
lo expone.

Se continua con el andlisis del objeto:

“Tercero. Acrecer el volumen global de la produccion agricola y ganadera
en armonia con el desarrollo de los otros sectores econémicos; aumentar la
productividad de las explotaciones por la aplicacion de técnicas apropiadas,
y procurar que las tierras se utilicen de la manera que mejor convenga a su
ubicacion y caracteristicas”. (Ley 135 de 1961)

Es la puerta que el gobierno utilizo para la entrada de la explotacion
minera, puesto que no especifica y generaliza “otros sectores econoémicos”,
pero el objeto es dejar al campesino sin nada y si tiene quitarselo por
inconveniencia.

Siguiendo con el andlisis de la ley el numeral cuatro expone:

“Cuarto. Crear condiciones bajo las cuales los pequenos arrendatarios y
aparceros gocen de mejores garantias, y tanto ellos como los asalariados
agricolas tengan mas facil acceso a la propiedad de la tierra”. (Ley 135 de
1961)

En este punto la ley abre la puesta del arrendamiento, pero no se entiende,
el objeto era generar una actividad econdmica productiva en los predios
baldios, por eso se le adjudicaban al que mejor demostrara que lo podia
hacer, ahora el que supuestamente lo puede hacer, también puede arrendar,
eso no se considera minifundio o mejor dicho en épocas medievales un
sefiorio feudal.

Se prosigue con los dos ultimos articulos del objeto de esta ley:

“Quinto. Elevar el nivel de la vida de la poblacion campesina, como
consecuencia de las medidas ya indicadas y también por la coordinacion
y fomento de los servicios relacionados con la asistencia técnica, el
crédito agricola, la vivienda, la organizacion de los mercados, la salud y la
seguridad social, el almacenamiento y, conservacion de los productos y el
fomento de las cooperativas.
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Sexto. Asegurar la conservacion, defensa, mejoramiento y adecuada
utilizacion de los recursos naturales.

Los fines que este articulo enumera serviran de guia para la reglamentacion,
interpretacion y ejecucion de la presente Ley”. (Ley 135 de 1961),

Para terminar la ayuda que el gobierno nacional le ofrece al campesino es
la de créditos para arrendamiento o cultivos, es decir el que no tiene nada,
se le otorgan créditos, en este punto entran el sector bancario, un crédito
de un banco para un campesino que hace una cosecha y al final de esta y
cuando le quede su ganancia va ser minima, puesto que dicho crédito tiene
intereses. Esta le esta disefiada para los grandes hacendados, para el sector
financiero y pare que el campesino colombiano se cada vez mas pobre.

Se analiza la ley 1448 de 2011, es la ley de victimas abordando su objeto:

“ARTICULO 1°. OBJETO. La presente ley tiene por objeto establecer un
conjunto de medidas judiciales, administrativas, sociales y econdémicas,
individuales y colectivas, en beneficio de las victimas de las violaciones
contempladas en el articulo 3° de la presente ley, dentro de un marco de
justicia transicional, que posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos
a la verdad, la justicia y la reparacidon con garantia de no repeticion, de
modo que se reconozca su condicion de victimas y se dignifique a través
de la materializacion de sus derechos constitucionales”. (Ley 1448 de
2011, ARTICULO 1)

El objeto remite al art. 3 de la ley el cual expone:

“ARTICULO 3°. VICTIMAS. Se consideran victimas, para los efectos de
esta ley, aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido
un dafio por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, como
consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de
violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos
Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno”. (Ley 1448

de 2011, Articulo 3)

Esta ley es excluyente puesto que reconoce a las victimas desde 1985, es
decir si a un campesino o comunidad indigena le quitaron su tierra en 1984
ya no puede reclamar, ya no es considerado victima, el conflicto de tierras
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como se ha dicho desde antes que este pais se llamara Colombia. Este
articulo fue demanda ante la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-250 de 2012, se pudo declarar inexequible.

Continuando con el andlisis de la ley el art. 8:

“ARTICULO 8°. JUSTICIA TRANSICIONAL. Entiéndase por
justicia transicional los diferentes procesos y mecanismos judiciales o
extrajudiciales asociados con los intentos de la sociedad por garantizar
que los responsables de las violaciones contempladas en el articulo 3° de
la presente Ley, rindan cuentas de sus actos, se satisfagan los derechos a la
justicia, la verdad y la reparacion integral a las victimas, se lleven a cabo
las reformas institucionales necesarias para la no repeticion de los hechos
y la desarticulacion de las estructuras armadas ilegales, con el fin Gltimo
de lograr la reconciliacion nacional y la paz duradera y sostenible”. (Ley
1448 de 2011, Articulo 8)

No se habla de restitucion pues la carga probatoria es de la victima, la
victima, por lo general no tiene la carga probatoria esa la debe proporcionar
el estado, por accidon o por omisién puesto que hay un contrato social,
donde el estado garantiza la seguridad al ciudadano.

Con la Ley 1182 de 2008, creada para sanear la pequeia propiedad agraria,
pretendia ser un medio eficaz para sanear los pequefios inmuebles.

“Articulo 1°. sefialaba, podran sanearse, por medio del proceso especial
establecido en la presente ley, los titulos que conlleven la llamada falsa
tradicion, para aquellos poseedores de bienes inmuebles cuya extension
en el sector urbano no sea superior a media hectarea y en el sector rural no
sea superior a diez hectareas, siempre y cuando su precaria tradiciéon no
sea producto de violencia, usurpacion, desplazamiento forzado, engafio
o testaferrato y no esté destinado a cultivos ilicitos o haya sido adquirido
como resultado de dichas actividades”. (Ley 1182 de 2008, Articulo 1)

La Ley 1182 se derogd por cuanto solo aplicaba a predios con un area
menor igual a 10 hectareas y por la intension de motivaciones en las
ponencias del proyecto de ley Nro. 258 de 2011 del senado, entre ellas,
abrirse a la posibilidad de la titulacion, elemento que no traia la 1182 que
se abrogd mediante la ley 1561 de 2012.
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III. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE TITULACION
AL POSEEDOR Y FALSA TRADICION EN COLOMBIA

En Colombia se reconoce que grupos al margen de la ley han despojado
de predios urbanos y rurales a muchos colombianos de bien. Para ello
paralelamente con el proceso de desarme de las autodefensas se expidio la
ley de Victimas del conflicto armado, la cual trae un capitulo de tierras, en
el que se pretende mitigar la injusticia generalizada del despojo violento
de la posesion de predios y hasta del derecho de dominio, indemnizando a
quienes han sufrido las consecuencias del despojo. (La Ley 1448 de 2011)

Se identifican a continuacion escenarios concretos y situaciones reales
donde se encuentran predios con falsa tradicion y cuales son baldios, que
se analizan a continuacion algunos casos en donde se observan predios que
ostentan estan condiciones.

Caso No 1. Falsa Tradicion: Estudio del titulo de adquisicion.

. OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DEFACATATVA | | | QNR:s vnanca

SNR et OFICINA DE PUBLICOS Sﬂﬁ“i“w“f-:" ‘OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE FACATATIVA

S CERTIFICADO DE TRADICION e NS

MATRICULA INMOBILIARIA i s ST

Pin No: et e
Impreso el 1 de Octubre de. 2020 a las 02:38:58 PM.

“ESTE CERTIFICADO REFLEJA LA SITUACION JURIDICA DEL INMUEBLE:
HASTA LA FECHA Y HORA DE S! EDICION"

Pagea
Impreso el 1 de Octubre de 2020 a las 02:38:58 PM

"ESTE CERTIFICADO REFLEJA LA SITUACION JURIDICA DEL INMUEBLE
HASTA LA FECHA Y HORA DE SU EXPEDICION"

Noensvaez s frma dl regtador e utima pigna
Doc ESCRITURA2561 642122015 NOTARA SESENTAY CACOMBOGOTAD.C.  VALORACTO'S

DE NENDEZ DE CARRANZA MARA HELENA

cormses

Scanned by TapScanner

Scanned by TapScanner

Imagen de certificado de tradicion emitido por oficina de registro de instrumentos
publicos de Facatativd Cundinamarca. Se toma como mecanismo de ilustracion por
parte de los autores del respectivo capitulo,

3 Certificado de libertad generado con pin No 201001362834524011
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Se observa que un certificado de libertad expedido por la oficina de
instrumentos publicos de Facatativd Cundinamarca el 1 de Octubre del
ano 2020 a las 2:38 p.m., que el circulo registral; como anteriormente
se menciona que cada oficina de instrumentos publicos tiene su
correspondiente circulo registral, para el caso que se menciona, el circulo
registral es el 156- Facatativd departamento de Cundinamarca Municipio
San Francisco de Sales, vereda Arrayan.

Tiene en su encabezado los datos generales del predio como Matricula
inmobiliaria, codigo catastral el nuevo y el anterior y dice que el folio de
matricula es ACTIVO, es decir que no ha sido modificado, excluido ni
cerrado para abrir otros folios de matricula asi que se reconoce un cuerpo
cierto en una sola matricula inmobiliaria, cabe anotar que el certificado de
libertad de cualquier predio es basicamente la historia clinica de cualquier
paciente, el certificado hace las veces, pues cuenta la historia por la que se
ha sometido el predio y de esa manera a través de un abogado especializado
identificar que tratamiento se debe aplicar.

Se observa que el certificado amplia en su introduccion, una descripcion del
bien inmueble que corresponde a la de cabida y linderos ( es decir con que
cuento en terreno, y que tengo) informa que la descripcion mas detallada se
encuentra en la escritura No 530 de fecha 3 de Agosto de 1946 en la Notaria
Unica de la Vega; como anteriormente ya se expuso que los verdaderos
duefos de la fe publica y la historia de los bienes inmuebles reposan en las
notarias de nuestro pais; Trae una complementacion que describe algo muy
importante y es que “los derechos y acciones aqui tratados se encuentran
radicados en la sucesion de Pedro Alejandro Soriano ( NO CITAN MODO
DE ADQUIRIR DEL MENCIONADO CAUSANTE). Como ven ya se
esta comenzando a configurar la falsa tradicioén en este inmueble.

Direccion del Inmueble:
Tipo de predio Rural, finca el Triangulo

Se empieza con el analisis de las anotaciones:

Anotacion No 1

Fecha 04-11-1946, escritura 530 del 03-08 de 1946 Notaria de la Vega, la
especificacion es la 610 que son los codigos por los cuales registro tipifica
cada acto sujeto a registro, en este caso “VENTA DE DERECHOS Y
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ACCIONES (FALSA TRADICION)”. Las personas que intervienen en
este acto donde los simbolos (X) es titular de derecho real de dominio y (I)
titular de dominio incompleto, personas que intervinieron en ese negocio
juridico para esta fecha son de: Alvarado de Avila Ignacia y Avila Alvarado
Eduardo A: Sanchez de Ramos Josefina. Esta ultima como nueva dueia.

Anotacion No 2
Fecha: 05-08-1986 radicacion 3544

Documento: Sentencia del 07-05-1983 juzgado 1 del circuito de Facatativa,
la especificacion es la 610 “ADJUDICACION SUCESION (FALSA
TRADICION)”. Van a ver esto en las siguientes anotaciones hasta que no
se sanee a través de la ley 1561 de 2012. Las personas que intervienen en
el acto de Ramos de Sanchez Josefina A Sanchez de Ramos Abigail, esta
ultima como nueva duefia.

Anotacion No 3
Fecha: 18-08-1988 radicacion 4671

Documento Escritura 1155 del 27-07-1988 Notaria 28 de Bogota, la
especificacion es la VENTA DE DERECHOS Y ACCIONES (FALSA
TRADICION)”. Personas que intervienen en el acto De Sanchez Ramos
Abigail A. Méndez de Carranza Maria Helena, esta Gltima como nueva
duefia.

Anotacion No 4
Fecha: 18-03-2016 radicacion 2016-2916

Documento: escritura 2561 del 28-12-2015 Notaria 65 de Bogota, la
especificacion es ADJUDICACION SUCESION (DERECHOS Y
ACCIONES: 0601 adjudicacion sucesion derechos y acciones, cabe
anotar que la falsa tradicion se deriva de la venta de derechos y acciones
asi que en este sentido se contintia con la falsa tradicion en este predio,
las personas que intervienen en el acto De Méndez Carranza Maria Elena
A Carranza Méndez Maria Elena con la salvedad de que esta ultima es
titular de derecho de dominio incompleto denominado por una (I), puesto
que tiene esta ultima que tramitar el proceso de saneamiento de la falsa

tradicion par que en la siguiente anotacion transfiera el derecho de dominio
(X) COMPLETO.
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El total de anotaciones para este certificado de liberta es No 4

Salvedades. Informacion anterior o corregida con radicado c2009-420 de
fecha 01 de octubre del 2009 se actualiza ficha catastral con la suministrada
por el IGAC, segun resolucion No 8589 del 27 de Noviembre del 2008
proferida por la S.N.R convenio IGAC-SNR de 23 de septiembre del 2008,
anotaciones cero y numero de correcciones dos, radicacion ¢ 2014-705 con
fecha 3 de Abril del 2014, se incluye nuevo numero predial de 30 digitos
siniestrados por el IGAC (SNC) resolucion No 8589 de 27 de noviembre
del 2008 proferida por la S.N.R convenio IGAC-SNR de 23 Noviembre
de 2008. Fin de este documento.

Ahora bien, como se apreciard, para adelantar un tramite de saneamiento
de falsa tradicion ante la jurisdiccidon ordinaria, en este caso la titular de
derecho la sefiora Maria helena Carranza tendra que a través de su apoderado
presentar el proceso de DEMANDA ESPECIAL DE SANEAMIENTO
DE TITULACION DE INMUEBLE vy agotar las etapas procesales de la
misma en donde el juez hard traslado a las entidades correspondiente para
saber entre otras cosas si el predio es BALDIO pues si fuese asi tendria
un tratamiento diferente puesto que estos predios serian del Estado y la
norma sefala que segun la ley 160 de 1994 “la propiedad de los terrenos
baldios adjudicables SOLO puede adquirirse mediante titulo traslaticio de
dominio otorgado por el Estado, mediante acto Administrativo llamado
RESOLUCION DE ADJUDICACION.” (LEY 1561/2012).

Es de esta manera como el juez emitira oficios solicitando informacion a
las siguientes entidades:

I. Para los Sefiores COMITE MUNICIPAL DE ATENCION
INTEGRAL A LA POBLACION DESPLAZADA: que indiquen
si sobre el inmueble no se adelanta proceso de restitucion de que
trata la Ley 1448 de 2011 y el Decreto 4829 de 2011, o cualquier
otro proceso judicial o administrativo tendiente a la reparacion
o restablecimiento a victimas de despojo o abandono forzado de
tierras, o que no se encuentre incluido en el registro Unico de tierras
despojadas y abandonadas forzosamente de la Ley 387 de 1997 y
demas disposiciones.
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II. Para los Sefiores OFICINA DE PLANEACION MUNICIPAL:
Que el bien inmueble no sea imprescriptible o de propiedad de
las entidades de derecho publico, conforme a los articulos 63, 72,
102 y 332 de la Constitucion Politica y, en general, bienes cuya
posesion, ocupacion o transferencia, segtn el caso, estén prohibidas
o restringidas por normas constitucionales o legales. Y demas
disposiciones.

III. Para los sefiores INSTITUTO GEOGRAFICO “AGUSTIN
CODAZZI”

IV. Para los seiiores AGENCIA NACIONAL DE TIERRAS.
V. Para los sefiores FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Entre otras entidades normalmente en este proceso son 10 a las que se
llaman para que den informacion sobre el predio al cual se le esta llevando
el proceso.

Caso No 2. Adjudicacion de Baldios personas Naturales

Si cualquier entidad de las anteriormente mencionados responde al juzgado
que el predio pertenece a el Estado se inicia un proceso juridico totalmente
diferente llamado “Adjudicacion de Baldios personas Naturales” creado
para iniciar el procedimiento correspondiente para lo cual el interesado a
través de su apoderado diligencia formulario de solicitud de adjudicacion
predios baldios de la Nacion y se deben cumplir los requisitos establecidos
en la norma.

Cabe anotar que en este capitulo se dan ejemplos en cuanto a las posibles
situaciones juridicas que se puede ver enfrentado el predio de la sefiora
Maria Helena Carranza el cual se analiza, porque puede pasar que existan
predios que ni siquiera tenga folio de matricula ni escritura publica es
decir ningiin documento que pruebe la titularidad del mismo y en ese caso
también se expone en el ambito de los baldios.

Para ser susceptibles de adjudicacion de un predio Baldio se debe presentar
solicitud ante el INCODER indicando los siguientes datos:
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Personales:

Como nombres y apellidos, domicilio, documentos de identidad también
se les solicitara el estado civil del peticionario, nombres completos del
conyuge o compafiera permanente asi como los nombres completos de los
hijos menores y 6 datos mas en cuanto al area personal.

Con relacion al predio 6 datos que estdn expresamente especificados,
aqui se relacionan algunos como Nombres y ubicacion del terreno, area
aproximada, clase de explotacion adelantada en el inmueble entre otros.

Una vez el interesado realice y llene el formulario la ANT Agencia
Nacional de tierras procedera a la recepcion y estudio de la solicitud y esta
a su vez lo ingresara al aplicativo Titulacion de baldios persona natural
enmarcado en el Macro proceso ordenamiento social y acceso a las
tierras rurales/ proceso de titulacion e baldios.

Después de esto la agencia registra en el aplicativo de baldios, revisa la
solicitud, ordena el levantamiento topografico, esto los hace la ANT, revisa
la cartografia suministrada por alguna entidad que tenga informacion
respecto al predio, establece si cumple con los requisitos, realiza una
fijacion de lista para determinar la inspeccion ocular del predio, realiza la
revision juridica; En grandes rasgos se explica el proceso luego la ANT
realiza la emision de la resolucion de adjudicacion o negativa de la misma,
seguido a esto notifica el acto administrativo e interpone recursos a que
hubiese lugar y finalmente lo envia a la oficina de registro la copia de la
resolucion de adjudicacion.

La ley 1448 de 2011, entre otras se expidio para legalizar predios rurales
y urbanos a poseedores expulsados por los actores violentos y cuyo objeto
es solucionar los problemas a las victimas de despojo, una ley por tanto
especial, que solo cobija a una porcion de la poblacion que tiene interés en
recuperar sus tierras y que le sean tituladas.

Ante esta dificultad, donde su de aplicacion es solo para los despojados,
se vio la necesidad de expedir una norma mas general que cumpliera con
propositos mas ambiciosos. Para darle solucion a este problema se expidid
entonces la ley 1561 de 2012.
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Teniendo en cuenta que el procedimiento establecido antes de la ley
1561 de 2012 para titulacion de predios de pequefia entidad econdmica
no constituye una herramienta eficiente para poseedores sobre predios
de pequena entidad econémica, no solo por los costos en que se incurre
sino por la tardanza de la obtencion de documentos requeridos por la
indicada ley.

Es evidente que en Colombia existe gran cantidad de predios tanto urbanos
como rurales que carecen de titulacion por consiguiente muchos poseedores
de predios los que no han podido acceder a la propiedad, lo que se pretende
estudiar es la eficacia de la presente ley objeto de estudio.

Lo anterior teniendo en cuenta que con la prescripcion adquisitiva de
dominio no se logrd la mayor titulacion posible de bienes inmuebles que
estan en posesion de muchas personas sin titulo de dominio.

Es si como se considerd que si se reduce la duracion de los procesos de
titulacion de tierras, se solucionaba el problema de la falsa tradicion y de la
falta de titulacion de predios de poseedores de pequena entidad econdmica.

Cabe anotar que una persona que quisiese acceder a este proceso tiene
que tener el titulo registrado a su nombre y que lleve el titulo de la falsa
tradicion, se explicara brevemente cuales son los fundamentos legales que
componen en esta institucion juridica denominada:

FALSA TRADICION:

* Transferencia de Derecho incompleto de dominio o sin antecedente
propio.

» Laenajenacion de la cosa ajena.
* En la venta de posesion con antecedente registral.

Se observa que en Colombia sobre todo en las zonas rurales existen muchos
predios con estas caracteristicas en especifico, la propuesta juridica que se
plantea es que la personas puedan acceder facilmente a este proceso verbal
especial por lo tanto se aconseja a los que estan en esta situacion juridica
que se acerquen a un especialista en esta area del Derecho para que los
ilustre e instruya para iniciar y culminar de manera satisfactoria el proceso
y ya ser duefio en su totalidad del Bien inmueble. (Ley 1561 de 2012).
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Por obvias razones es muy importante tener la titularidad del bien y pasar
de poseedor a titular de derecho de dominio completo pues esto trae
muchos beneficios al nuevo propietario y este podra acceder facilmente a
realizar negocios juridicos con su propiedad.

Los funcionarios publicos como el superintendente de Notariado y
Registro han hecho un gran intento en pasar estos bienes inmuebles de la
informalidad a la formalidad requerida y llevarlos con sistema registral a
folio de matricula inmobiliaria, lo que se busca realmente con este tipo de
proceso es un Saneamiento inmobiliario que escruta el desarrollo de orden
publico que instituye la ley a los fines de depurar el derecho de propiedad
de un inmueble y depurar las reclamaciones del derecho de propiedad
para que el juez competente decida quién es el verdadero propietario del
bien inmueble y a esa persona el juez por primera vez le va a otorgar un
certificado de titulo y la propiedad se vuelve mas costosa en el mercado
porque ya tiene otro tipo de garantia asi que la persona puede acceder
facilmente a préstamos, hipotecas, leasing o cualquier otro tipo de fruto
pecuniario al que haya lugar. (Ley 1561 de 2012)

Bésicamente la estrategia es clara no se determina la falsa tradicion como
una condicion “Falsa” la gente piensa que su certificado de libertad es
falso, porque tiene este nombre la denominacion juridica como una figura
creada por el Derecho registral en un codigo que crea y desarrolla la
Superintendencia de Notariado y Registro para distinguir, reglamentar y
concentrar los actos que se registran a nivel nacional en todas las oficinas
de registro. (Ley 1561 de 2012)

Es asi como en ese cardcter se inscriben todos los actos contenidos y
elaborados en escrituras publicas, pero que aun de esta manera con la
solemnidad impuesta en el registro no logran alcanzar la propiedad de un
bien inmueble. Puesto que por ningiin motivo cumple con las formalismos
legales requeridos para que se crea la verdadera transferencia de derecho
de dominio de un duefio a otro, pero si quien tiene la calidad de poseedor
u ostenta este derecho y este logro la escritura de su inmueble a través
de sentencia en firme ejecutoriada y llevada a registro para luego ser
protocolizada en una notaria del circulo notarial al cual corresponde; esta
condicion también genera la titularidad del bien y sanea la tradicion por
prescripcion adquisitiva de dominio.
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Esta figura aparece a principios de los afios 70 a partir del nuevo estatuto
de instrumentos publicos pero se ha ido transformando y madurando
durante el tiempo acomodéandose a la situacion momentanea del pais y a
las externalidades ocasionadas por el conflicto armado el desplazamiento

y los actos terroristas que ha sufrido nuestro pais durante estos afios. (Ley
1561 de 2012)

Es asi como el legislador en el 2012 logra encontrar una soluciéon mas
expedita y practica en cuanto a titularidad se trate pero cabe preguntar ;por
qué el legislador duro tanto tiempo en centrarse a minimizar el proceso de
la falsa tradicion?

Y es que la economia procesal no ha sido facil y no solamente en estos
procesos si no en muchos otros que lleva la jurisdiccion ordinaria, cabe
recordar que antes, se llevaban estos actos en el libro de registros y las
escrituras publicas a mano.

IV. CONCLUSIONES:

* Es muy importante destacar que Colombia es un pais de tierra sin
duefo legalmente conformado, se sabe por obvias razones que esto
va desde la colonia, luego la sociedad feudal, los terratenientes que
aun siguen existiendo en nuestro pais y es que en este pais realmente
siempre el conflicto social y armado ha sido por la tierra, las entidades
del estado después del proceso de paz han cogido bastante fuerza e
importancia para estos temas, pero aun falta mucho pues las personas
desconocen toda esta informacion y viven diariamente en un suefio
creyendo que su parcela, casa o lote es suya y le pertenece.

* Cuando se analiza el certificado de libertad de la sefiora Maria
Helena se hace una introduccion a cuestionar sobre el procedimiento
y asi desglosar en este capitulo a grandes rasgos una explicacion, que
muy posiblemente esta informacion esta extremadamente parcelada,
o difusa para la gente del comun, y muchos no tienen los suficientes
recursos para acceder a una asesoria juridica y mucho menos para
darle el poder a un abogado especialista en estos temas para que le
realice y le lleve hasta su terminacion el proceso.
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* Es importante resaltar que la SNR Super Intendencia de Notariado
y registro respecto a temas de titularidad de tierra a creado las
oficinas moviles para llegar a zonas apartadas del pais y en donde
se encuentran a distancias considerables las oficinas fijas solo con la
intencion de que Colombia ya no sea una tierra de todos y de nadie
sino una tierra con titulos de adquisicion, la media en la estadistica
de atencion a la poblacion que ha demostrado las oficinas moéviles es
que la mayoria de las personas que acuden para legalizar sus tierras
son mujeres por eso la super intendencia creo “ Mujer en Propiedad”.
Este programa ha sido un éxito en cuanto la trasformacion del pais
en tierras legales para todos.
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