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                                                                                         Concepto 5374


Bogotá, D.C., mayo 25 de 2012
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.:
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 113 de la Ley 1395 de 2010, “Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestión judicial”.



Demandantes: Laura Andrea Brugés Garavito y Angélica María Gómez Cardona.



Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.




Expediente D-9015.




Concepto 5374
De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2°, y 278, numeral 5°, de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda que instauraron las ciudadanas LAURA ANDREA BRUGÉS GARAVITO y ANGÉLICA MARÍA GÓMEZ CARDONA, quienes en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1°, de la Carta, solicitan a la Corte que se declare la inconstitucionalidad del artículo 113 de la Ley 1395 de 2010, cuyo texto se cita enseguida:

LEY 1395 DE 2010
(Julio 12)

Diario Oficial No. 47.768 de 12 de julio de 2010

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestión judicial.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

(…)

CAPITULO IX “Disposiciones varias”

(…)

ARTÍCULO 113. Pruebas extraprocesales. Podrán practicarse ante notario pruebas extraprocesales destinadas a procesos de cualquier jurisdicción, salvo la penal, con citación de la contraparte y con observancia de las reglas sobre práctica y contradicción establecidas en el Código de Procedimiento Civil.

La citación de la contraparte para la práctica de pruebas extraprocesales deberá hacerse mediante notificación por aviso, con no menos de diez días de antelación a la fecha de la diligencia.

Para estos efectos, facultase a los notarios para que reciban declaraciones extraproceso con fines judiciales.

1. Planteamiento de la demanda.

Las demandantes consideran que el artículo demandado, al permitir la práctica de pruebas ante notarios, cuando se trata de un acto de carácter estrictamente jurisdiccional, vulnera lo dispuesto en el artículo 116 Superior. Aducen que los notarios no podrían pronunciarse sobre los conflictos que suelen surgir en la práctica de pruebas, como sería el caso de un interrogatorio de parte o de la declaración de un testigo, pues sólo ejercen funciones administrativas. Para sustentar su dicho aluden a algunos apartes de las Sentencias C-181 de 1997, C-093 y C-741 de 1998, y C-1038 de 2002. 

2. Problema jurídico.

Corresponde determinar si el artículo demandado, al permitir la práctica de pruebas extraprocesales ante notarios, con sujeción a las reglas previstas en el Código de Procedimiento Civil, vulnera lo previsto en el artículo 116 Superior.

3. Análisis jurídico.

El propósito principal de la Ley 1395 de 2010 es adoptar medidas en materia de descongestión judicial. Con estas medidas se busca superar el fenómeno de la congestión de los despachos judiciales, para permitirle a la administración de justicia dar una respuesta pronta y cumplida a las personas. 

El artículo 113 de la Ley 1395 de 2010 permite practicar ante notario pruebas extraprocesales destinadas a procesos de cualquier jurisdicción, salvo la penal, siempre y cuando se cite a la contraparte, mediante notificación por aviso, con una antelación de no menos de diez días. La diligencia de práctica de pruebas ante notario debe observar las reglas que sobre práctica de pruebas y sobre contradicción prevé el Código de Procedimiento Civil.

Las demandantes no cuestionan el procedimiento previsto en el artículo demandado, sino la competencia del notario, al que consideran como una persona que cumple funciones administrativas, para que ante él se puedan practicar pruebas.

La anterior consideración es desacertada. Y lo es porque ante el notario se practican pruebas extrajudiciales, mas no judiciales. Estas pruebas, como ocurre con otro tipo de pruebas, como los documentos, pueden ser aportadas al proceso, para que el juez las valore y las emplee al momento de decidir. Este aserto se funda en al menos dos de las sentencias que se señalan en la demanda, la Sentencia C-093 de 1998 y la Sentencia C-1038 de 2002. En la primera, al estudiar una demanda contra el artículo 6° del Decreto 960 de 1970 y contra el artículo 3° del Decreto 2148 de 1983, relativos a la facultad de los notarios para negarse a autorizar un instrumento público por violación del debido proceso en el trámite notarial, dijo la Corte:

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

(…)

En efecto, como se deriva de los artículos 13 y 14 del Decreto 960 de 1970, las partes acuden ante el notario para emitir sus declaraciones de voluntad con el fin de que las mismas produzcan determinados efectos jurídicos. Tales declaraciones son percibidas por el notario y posteriormente autorizadas, pero como actos de voluntad de los comparecientes. Este funcionario no produce decisión alguna, y su intervención se limita a prestar asesoría jurídico-técnica a las partes para que lo expresado ante él cumpla las características esenciales o naturales del negocio que han querido celebrar los otorgantes. Al respecto, el artículo 7° del decreto arriba citado dispone: “El Notario está al servicio del derecho y no de ninguna de las partes; prestará su asesoría y consejo a todos los otorgantes en actitud conciliadora.”

Si en desarrollo del trámite notarial surgieren desacuerdos entre los interesados, como podría ocurrir, por ejemplo, en la liquidación de herencias y sociedades conyugales, la competencia del notario desaparece y, en consecuencia, se da por terminada la actuación, correspondiendo al juez competente dirimir el conflicto. Así lo destacan los artículos 1° y 2° del Decreto 902 de 1988, por medio del cual se autoriza a los notarios para liquidar herencias y sociedades conyugales.

(…)

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

Cuestión distinta es que el notario, en ejercicio del control de legalidad, deba acatar las disposiciones que regulan la forma de los instrumentos y negocios que se sometan a su conocimiento para cumplir adecuadamente el acto querido por los solicitantes, evitando que el desconocimiento de tales formalidades pueda conducir a la declaración judicial de ineficacia o nulidad del instrumento, y al consecuente juicio de responsabilidad civil, penal o disciplinario del notario en caso de probarse el dolo o la culpa en su actuación (art. 195 Decreto 960/70). Dicho control, que es eminentemente sustancial, se adelanta  no en cumplimiento de una potestad juzgadora que, como ha quedado explicado, no cumple el notario, sino en virtud de la función asesora de que ha sido investido por la ley. 

En consecuencia, puede afirmarse que no existe propiamente proceso en las actuaciones que se cumplen ante notario, pues si bien la ley señala formalidades y requisitos para perfeccionar el instrumento notarial, los mismas no pueden calificarse como actos procesales, ya que, como se ha explicado, el notario carece de poder decisorio e impositivo, de manera que ante él no se plantean conflictos ni se esgrimen pretensiones y excepciones. 

Por ello, dentro de una interpretación armónica de las normas que regulan el trámite notarial, entiende la Corte que las irregularidades o nulidades a las que hace referencia el artículo demandado, las cuales deben ser advertidas por el notario y puestas en conocimiento de los interesados, son las sustanciales del acto o negocio jurídico referidas a su existencia y validez (arts. 1740 y sig. del C.C.) y no las originadas en los trámites procesales o nulidades procesales. 
En la segunda, al analizar si la actividad de los notarios es no jurisdiccional, la Corte precisa:

(…) Y en tal contexto, la Corte considera que existen algunos elementos formales y materiales que son útiles para dirimir esas controversias. 

De un lado, existen criterios formales, en torno a los cuales parece existir un cierto consenso académico y jurisprudencial
. Así, en primer término, es de la esencia de los actos judiciales su fuerza de cosa juzgada, mientras que los actos administrativos suelen ser revocables. Esto significa que una decisión judicial es irrevocable una vez resueltos los recursos ordinarios y, excepcionalmente, los extraordinarios, mientras que un acto administrativo puede ser revocado, incluso estando ejecutoriado, a menos que exista una situación jurídica consolidada. En segundo término, la función judicial es en principio desplegada por funcionarios que deben ser jueces, o al menos tener las características de predeterminación, autonomía, independencia e inamovilidad propia de los jueces. Finalmente, y ligado a lo anterior, el ejercicio de funciones judiciales se desarrolla preferentemente en el marco de los procesos judiciales. Por consiguiente, conforme a esos tres criterios formales, se presumen judiciales aquellas (i) funciones que se materializan en actos con fuerza de cosa juzgada, o (ii) son desplegadas por jueces, o al menos por funcionarios que gozan de los atributos propios de los jueces, o  (iii) se desarrollan en el marco de procesos judiciales, o se encuentran indisolublemente ligadas a un proceso judicial.

De otro lado, aunque resultan más polémicos, también es posible adelantar algunos criterios materiales. Así, la Constitución establece una reserva judicial para la restricción concreta de ciertos derechos, como la libertad (CP art. 28), y por ende, se entiende que dichas limitaciones sólo pueden ser desarrolladas en ejercicio de funciones judiciales. Igualmente, la Constitución establece el derecho de toda persona a acceder a la administración de justicia (CP art. 229). Por consiguiente, en principio no sería admisible que una autoridad, en ejercicio de una función no judicial, pueda limitar el acceso a la administración de justicia. Por ende, debe entenderse que en principio una decisión que restrinja el acceso a la administración de justicia, debe a su vez, ser ejercicio de una función judicial.
Asumir que los notarios, por la mera circunstancia de que ante ellos se pueda practicar pruebas extrajudiciales, con audiencia de las partes y con sujeción a las reglas del Código de Procedimiento Civil, ejercen una función jurisdiccional, como lo hacen las demandantes, no corresponde a la realidad. Los notarios no son jueces ni actúan como tales, sino que colaboran armónicamente con la administración de justicia, conforme a lo previsto en los artículos 113 y 116 Superiores.

4. Conclusión.

En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte que declare EXEQUIBLE el artículo 113 de la Ley 1395 de 2010, por el cargo examinado. 

Señores Magistrados,

MARTHA ISABEL CASTAÑEDA CURVELO
Procuradora General de la Nación (E)
LJMO/Nroa

� Debe mencionarse que esta Corporación en la Sentencia C-181 de 1997 (M.P. Dr. Fabio Morón Díaz), aclaró que los notarios son particulares a quienes se les ha delegado el servicio público notarial, pero que, en razón de las funciones asignadas, están investidos de autoridad.


� Al respecto, ver, entre otras, la sentencia C-189 de 1998. 
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