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Resumen

El presente trabajo ofrece un estudio de la jurisprudencia del Consejo de Estado que existe
sobre la legitimacion en la causa por pasiva en los procesos de responsabilidad del Estado por
la falla del servicio notarial. Se analizan los conceptos determinantes sobre responsabilidad
extracontractual, si las situaciones juridicas planteadas son o no constitutivas de violacion al

derecho fundamental al efectivo acceso a la administracion de justicia.

Igualmente se examina la naturaleza de la funcion notarial y de sus agentes “el notario” para
finalmente indagar los diferentes pronunciamientos disimiles del méximo organismo de cierre
de lo contencioso administrativo que generan el “limbo juridico” actual. Bajo ese contexto se
construye una linea jurisprudencial utilizando la metodologia de Diego Eduardo LoOpez
Medina en su obra “El Derecho de los Jueces” y desde una posicion critica y reflexiva

plantear una propuesta juridica de solucion que responde al problema juridico expuesto.
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Introduccién

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo cambia de posicion, pero también de
parecer. La rapidez de estos cambios crea un panorama de inestabilidad propio de un sistema
en el cual la decision mas importante no es aquella que sienta de manera durable un

principio juridico, sino la mas reciente.”’. (Garzon, 2013).

En efecto, una situacion que se ha tornado compleja en la practica contencioso administrativa
es la indefinicion jurisprudencial relacionada con la responsabilidad extracontractual,
administrativa y patrimonial derivada de prestacion del servicio puablico notarial,
particularmente el atinente a la definicion de qué entidades o personas son las Ilamadas a
responder (legitimados en la causa por pasiva), en el evento de que existiera falla en el

servicio con ocasion del ejercicio notarial.

No son pocos los casos que se presentan ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
donde los accionantes se encuentran con el problema de definir la parte demandada cuando se
pretende buscar el resarcimiento de dafios ocasionados por la falla en la actividad de los
notarios, dicha problematica se encuentra dada por los disimiles pronunciamientos que el

Consejo de Estado ha proferido en el periodo 1997 a 2015.

Muchas de las sentencias que se han proferido por parte de los jueces administrativos
deniegan las pretensiones de los demandantes, sin entrar a siquiera discutir el problema de
fondo planteado relacionado con la falla del servicio notarial, con fundamento en criterios
disimiles de la jurisprudencia, que no existe, en uno u otro caso, vinculo normativo que
permita derivar responsabilidad administrativa de quien el actor invocd como demandado,

situacion ésta que puede conducir a la violacion de derechos fundamentales como seria el de

' EI Doctor Andrés Fernando Ospina Garzon, evidencia aqui una realidad digna de atencidn en el contexto de la
emision de la jurisprudencia por parte del Consejo de Estado que pone en riesgo el principio de igualdad ante la
ley al que alude el parrafo 3 del articulo 103 de la Ley 1437 de 2011.
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acceso a la administracion de justicia y el derecho a la igualdad en los términos antes

expuestos.

De ésta manera, la elaboracion de una linea jurisprudencial se convierte en un mecanismo
adecuado para analizar las decisiones del Consejo de Estado en Colombia, en el periodo
comprendido entre los afios 1997 a 2015, controversia que gira alrededor de la determinacion
de la entidad o persona responsable de la falla en el servicio con ocasion de la prestacion del
servicio publico de la fe pablica, ocasionada por los criterios diferenciales sobre el contenido,
ya sea de la constitucién o de la ley que regula la actividad notarial; sin que exista hasta la

fecha un pronunciamiento de unificacion al respecto.

Para el planteamiento del problema prima facie se identifican como posibles legitimados en la
causa por pasiva, de manera individual o solidaria, para responder por los dafios ocasionados
derivados de la falla del servicio notarial, las siguientes entidades o personas:

e La Nacion colombiana.
e El Ministerio de Justicia.
e La Superintendencia de Notariado y Registro.

e El notario.

Corresponde entonces identificar en la linea jurisprudencial del Consejo de Estado, el
significado y alcance de la actividad notarial en Colombia al tiempo de identificar cuales son
las lineas argumentativas desplegadas por la magistratura contencioso administrativa que
permitan establecer cuél o cuéles de las entidades y personas mencionadas son los legitimados
por pasiva para responder de manera individual o solidaria por los dafios ocasionados a los
usuarios del servicio notarial en Colombia cuando se presenta una falla en la prestacion del

mismo.

Cabe destacar que dentro del concepto de responsabilidad extracontractual el Estado no es un
asegurador general obligado a reparar todo dafio, en toda circunstancia, por lo cual es preciso

identificar en la linea jurisprudencial cuando la justicia administrativa - sin soslayar la
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constitucion, la ley sustantiva y la misma jurisprudencia - debe establecer quién o quiénes

son los agentes a quienes se imputa el deber reparador.

En consecuencia es necesario precisar, criterios diafanos que permitan, tanto a los operadores
judiciales como a los diferentes usuarios del sistema judicial, identificar los agentes a quienes
se atribuye el deber de reparar los dafios ocasionados con ocasion de la falla en el servicio
notarial, destacando que a la fecha los pronunciamientos de jueces administrativos deniegan
las pretensiones de los demandantes, sin entrar a siquiera discutir el problema de fondo
planteado relacionado con la falla del servicio notarial, argumentando con fundamento en los
criterios jurisprudenciales, que no existe, en uno u otro caso, vinculo normativo que permita
derivar responsabilidad administrativa de quien el actor invoc6 como demandado, situacion
ésta que se constituye en la violacion de los derechos fundamentales al acceso efectivo a la

administracion de justicia.

El disefio jurisprudencial en torno al problema planteado también es Gtil a la hora de
establecer si, en torno a la legitimacion en la causa por pasiva, es posible la concurrencia de
agentes en calidad de responsables solidarios, o si por el contrario la responsabilidad se
predica Unica y exclusivamente de una sola persona, ya sea exclusiva del notario, o de la

nacién o de la Superintendencia de Notariado y Registro.

El analisis sobre la linea permitira ademas identificar si existen cambios jurisprudenciales
relevantes donde se pueda identificar criterios diferenciales en torno al problema planteado,
cuéles de ellas son confirmatorias, es decir se limitan a mantener en firme las consideraciones
juridicas ya analizadas por el juez en el pasado, creando asi el precedente jurisprudencial, o se
ha proferido una sentencia de unificacion que en materia de lo contencioso administrativo

tiene particular relevancia.

Para efectos del presente ejercicio investigativo se ha formulado el siguiente postulado como

pregunta de investigacion:

10
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¢La ausencia de una postura unificada del Consejo de Estado frente a la legitimacion en la
causa por pasiva, en materia de responsabilidad extracontractual del Estado por la funcién
notarial, vulnera el derecho fundamental a la administracion de justicia en términos de

eficacia, andlisis del periodo 1997 — 2015?

Los objetivos de esta investigacion se encaminan a la construccion de la linea jurisprudencial,
y realizar sobre ella el analisis en las decisiones del Consejo de Estado en Colombia en el
periodo comprendido entre los afios 1997 a 2015, en torno al problema juridico relacionado
con la determinacion de la entidad o persona responsable por pasiva, en los casos donde se
cuestiona la responsabilidad del Estado por la falla en la prestacion del servicio notarial en el

marco de la aplicacion de la figura de la descentralizacién por colaboracion.

Asi mismo, se pretende distinguir los criterios jurisprudenciales que permitan precisar la
legitimacion en la causa por pasiva en las conductas de los notarios que generan
responsabilidad del Estado con ocasion del ejercicio de sus funciones; identificar las entidades
que representan a la nacion y establecer si bajo estos pronunciamientos disimiles se genera la

violacion al derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia.

La configuracion de la linea jurisprudencial a desarrollar en el trabajo de grado, se realizara
desde un enfoque analitico, reflexivo y critico, que permitira determinar cual es la tendencia
del Consejo de Estado en su jurisprudencia hacia las diferentes entidades que intervienen en la
prestacion del servicio publico notarial y del notario como agente del mismo, considerando de
vital importancia este asunto porque, de acuerdo con el resultado que se obtenga del analisis
de la tendencia de la jurisprudencia, se podra conocer una postura que se constituya en un
aporte a la comunidad juridica y sociedad en general para la construccién de seguridad
juridica y la garantia efectiva de acceder al derecho a la administracion de justicia.

Debido a la importancia juridica del asunto objeto de analisis, se abordaran los criterios
constitucionales, legales, conceptuales y doctrinales que permitan conocer en contexto el
alcance de la funcién notarial y las responsabilidades por las actuaciones dentro de la funcion

administrativa. Finalmente, se pretende formular una propuesta sobre la que, con fundamento

11
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en todo el marco tedrico a desarrollar, cual deberia ser el camino que tome el Consejo de

Estado en sus proximas providencias sobre este mismo problema juridico.

Metodoldégicamente se abordard un tipo de investigacion cualitativa, con interpretacion
hermenéutica de fuentes jurisprudenciales, especificamente a través de la construccion de la
linea jurisprudencial con base en el estudio del universo de sentencias proferidas por el
Consejo de Estado, seccion tercera en el periodo 1997 a 2015 relacionado con la legitimacion
en la causa por pasiva dentro de los procesos de reparacion directa por la falla en el servicio

notarial.

Este estudio reviste gran relevancia y se constituird en un aporte para los diferentes actores de
la comunidad juridica, desde los operadores judiciales y depositarios de la fe publica, pasando
por la comunidad académica y finalizando con la proteccion de los derechos de los usuarios
por la utilizacion del servicio notarial al esclarecer la incoherencia jurisprudencial del Consejo
de Estado que ha generado una evidente tension judicial no conocida que impacta
necesariamente en la posibilidad de acceder de manera eficaz al derecho fundamental a la
administracion de justicia y lograr asi determinar la responsabilidad del Estado frente a la falla

de un servicio publico a cargo de un particular.

No obstante no ser una problematica de dominio publico, no deja de ser menos trascendente
dentro del ejercicio administrativo, ya que se vienen generando multiples debates juridicos,
que obliga a la construccion de criterios jurisprudenciales definidos para garantizar el
reconocimiento de los derechos de los demandantes cuando son vulnerados por el ejercicio de
este servicio publico. Para el caso especifico, los pronunciamientos jurisprudenciales brindan
una proteccion a todas luces injustificada al Estado como “blanco” de la responsabilidad
extracontractual ocasionando inseguridad juridica en contravia de los preceptos que rige todo

Estado social de derecho.

El ordenamiento juridico vigente demuestra cada vez mas la vocacion de la rama judicial de
ser el garante para todas las personas y en todos los temas para el ejercicio del derecho

fundamental al acceso a la administracion de justicia. Este tipo de situaciones generan nuevo
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conocimiento respecto de las nuevas controversias que impone la sociedad, y que desde la
academia permiten realizar ejercicios juridicos y propuestas serias encaminadas al
planteamiento de alternativas de solucion juridicamente viables en beneficio de una funcion

publica eficiente en pos del bienestar general de los administrados.

Por las razones expuestas anteriormente, se ha decidido abordar esta tematica como trabajo de
grado porque no solo es un asunto actual de gran interés, sino que ademas esta representando
todo un reto para los operadores juridicos que interpretan las normativas vigentes, aplicando
aspectos puramente formales que conllevan a que las pretensiones de los demandantes ni
siquiera sean analizadas y evaluadas de fondo, lo cual obliga necesariamente al ejercicio de
nuevas, mejores y mas amplias interpretaciones y aplicaciones de las disposiciones que con

este tema tengan relacion.
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Capitulo |

La responsabilidad extracontractual del Estado por falla del servicio notarial y el derecho

fundamental al acceso a la administracién de justicia.

Para abordar la problematica objeto de estudio es necesario definir los conceptos sobre los
cuales gira la controversia y tension juridica, originada por las posturas disimiles del Consejo
de Estado, partiendo de la responsabilidad extracontractual del Estado aplicada a los notarios
derivada de su actuacién, quien es la entidad o persona legitimada en la causa por pasiva para
responder por el dafio causado, y la consecuencia negativa que en la realidad social se esta
constituyendo en la imposibilidad de acceder a la administracion de justicia en términos de
eficacia.?> (Colombia, 1991).

1.1.  Conceptos sobre responsabilidad extracontractual del Estado y el derecho fundamental

al acceso a la administracién de justicia.

El concepto de responsabilidad extracontractual del Estado aplicado a la actuacion de los
notarios, particulares que dentro de su actuaciébn como agentes del Estado pueden causar

dafios por la prestacién a nombre del Estado del servicio ptblico notarial.® (Vedel, 1980).

Para abordar esta tematica se toman dos escenarios; el primero que corresponde al concepto
asumido por la Corte Suprema de Justicia y aceptado por el Consejo de Estado, y el segundo
los antecedentes y la responsabilidad del Estado bajo el imperio del articulo 90

constitucional®. (Colombia, 1991).

2 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 229. “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado .

¥ VEDEL, Georges, Derecho administrativo, Biblioteca juridica Aguilar, sexta edicion, 1980, capitulo 4, pags.
269 a 360. Para efectos del tema a tratarse dentro del derecho administrativo colombiano la responsabilidad del
estado o de la potestad publica debe asumirse desde el punto de vista patrimonial como la obligacion que tiene
la autoridad de indemnizar a las personas a quienes les ha causado darios”.

* Constitucién Politica de Colombia. Articulo 90. “El Estado responder& patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas...”
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Siendo asi, la corte soporta la responsabilidad extracontractual del Estado en la falla del
servicio, donde el factor principal era la falla de la administracion como tal y no la culpa
personal del agente, siendo este un factor secundario, puesto que el Estado es el llamado a
responder y reparar los dafios ocasionados a sus administrados por el mal funcionamiento de

los servicios publicos.’> (Duque, 1984).

En el fallo “tinjaca” proferido por la Corte Suprema de Justicia el 30 de junio de 1962 queda
de presente la aplicacion de esta teoria, basada en el articulo 2341 del cédigo civil y el 16 de
la constitucion de 1886°. (Colombia C. d., 1886).

El aporte de la Corte Suprema de Justicia fue fundamental frente a la definicidn de criterios
para la responsabilidad del Estado, y aunque en principio la declar6 con base en normas
preexistentes en este campo, fue evolucionando en su criterio incluyendo principios del

derecho privado que permitieron construir el concepto de responsabilidad estatal.

Por su parte, el Consejo de Estado declara la responsabilidad estatal a partir del decreto 528 de
1964, mediante el cual se otorga competencia para conocer de las controversias relativas a la
administracion a la jurisdiccion contenciosa administrativa (articulos 20, 28, 30 y 32), excepto

en los asuntos privados (articulo 6).” (Consejo de Estado, 1960).

> HOYOS DUQUE, Ricardo. “La Responsabilidad de la Administracion Publica”, Editorial Temis. Bogota 1984.
Pag. 66. “Es deber del Estado procurar la realizacion del bien comun, principio consagrado en el articulo 16 de
la constitucion; para ello dispone y organiza los llamados servicios publicos, y si como consecuencia bien de un
mal funcionamiento del servicio o de su no funcionamiento, o del tardio funcionamiento del mismo se causa una
lesion o un dafio, el estado es responsable y por consiguiente esta en la obligacion de indemnizar los perjuicios
ocasionados ™.

® Constitucion de 1886. Articulo 16. “Las autoridades de la republica estdn instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y sus particulares.”

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera (C.P. Francisco Eladio Gémez. 30
de septiembre de 1960). El aspecto fundamental para fundamentar la responsabilidad del Estado son las normas
del derecho publico, posicién que ya se habia eshozado incluso antes de la vigencia del decreto 528 con las
sentencias del 2 de noviembre y 30 de septiembre de 1960, que hicieron evidente la diferencia entre la
responsabilidad del Estado y de los particulares, de la siguiente manera: “... la responsabilidad del estado no
puede ser estudiada y decidida con base a las normas civiles que regulan la responsabilidad extracontractual,
sino a la luz de los principios y doctrinas del derecho administrativo, en vista de las diferencias sustanciales
existentes entre éste y el derecho civil, dadas las materias que regulan ambos derechos, los fines perseguidos y el
plano en que se encuentran colocados...”
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Como se puede observar se sustenta la responsabilidad del Estado en el articulo 16 de la
Constitucion Nacional de 1886, la cual hacia una referencia precisa a los deberes de
proteccion de los derechos de los particulares que debia proveer el Estado. Bajo este criterio y
la competencia conferida por el decreto 528 de 1964 la nocién de falla del servicio y del deber
de reparar los dafios causados con fundamento en el ordenamiento constitucional se posiciona

con mas fuerza.

Por primera vez se solucionan los conflictos con base en la teoria del riesgo y se extiende la
cobertura del dafio especial, demostrando que la falla del servicio no es el Gnico elemento para
determinar la responsabilidad del Estado. v.gr. los pronunciamientos respecto de dos casos
donde se pone de manifiesto la teoria del dafio especial. El primero hace referencia al
periodico El Siglo ocurrido en la ciudad de Pasto, donde en el marco de un estado de sitio, se
dicta un decreto de censura de prensa, y en el cual se pone de manifiesto la teoria del dafio
especial.® (Consejo de Estado , 1947). El segundo caso se refiere al fallo del 23 de mayo de
1973 donde la sefiora Vitalia Duarte, resulté afectada por la captura del sefior Efrain
Gonzélez, que aunque la mencionada no tenia relacion con los hechos, el Estado debid

indemnizar el perjuicio causado®. (Consejo de Estado , 1973).

Con posterioridad a la vigencia de la Constitucién de 1991 se destaca el avance de la

jurisprudencia administrativa en relacion a los diferentes regimenes de responsabilidad, y

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. (C.P. Gustavo A. Valbuena. 29 de
julio de 1947) “El Estado debe responder, a pesar de la legalidad total de su actuacion, de manera excepcional y
por equidad, cuando el obrar de tal modo, en beneficio de la comunidad, por razones de las circunstancias de
hecho en que tal actividad se desarrolla; causa al administrado un dafio especial, anormal, considerable,
superior al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en razén de la especial naturaleza de los poderes y
actuaciones del Estado, rompiéndose asi la igualdad de los mismos frente a las cargas publicas, o la equidad
que debe reinar ante los sacrificios que importa para los administrados la existencia del Estado.”.

Respecto a este caso, el Consejo de Estado resuelve de la siguiente manera: “... debe rechazarse por
improcedente la teoria relativa al enriquecimiento, puesto que el Estado no derivo ningln aumento de
patrimonio con la suspensidn del diario, ni mucho menos con detrimento de la empresa, y en cambio acjase la
del daiio especial, en armonia con la responsabilidad sin falta”.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. (23 de mayo de 1973). “La accion
armada ejercida para capturar a Efrain Gonzalez en cumplimiento de una orden judicial expedida por
funcionario competente no constituye falla en el servicio y fue, por lo mismo, legitima, pero ella causé un
perjuicio econémico a un tercero ajeno a esos hechos, consistente en la destruccion de una casa, propiedad de
ese tercero, razén por la cual al Estado corresponde indemnizar el perjuicio causado, lo que equivale a hacer
una equitativa distribucién de las cargas publicas entre todos los contribuyentes, por ello tal indemnizacion

debera hacerse con cargo al presupuesto de la nacion”.
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especialmente por lo consagrado en el articulo 90 constitucional que genera un cambio
trascendente frente a la responsabilidad del Estado y hace referencia expresa a la

responsabilidad “directa y objetiva del estado™™® (Gaceta Constitucional No. 56, 1991).

La normativa mencionada introduce el concepto de dafio antijuridico, el cual se define como:
“un detrimento patrimonial que carece de titulo juridico valido y que excede el conjunto de

cargas que normalmente debe soportar el individuo en su vida social. 1 (Henao, 1998).

Segln lo anterior, la responsabilidad del Estado se basa en el concepto objetivo de
antijuricidad, siendo indispensable la existencia de un dafio, y no como se consideraba en la
teorfa subjetiva que lo esencial era el dafio antijuridicamente causado.'?  (Gaceta
Constitucional No. 56, 1991).

Con la consagracion del articulo 90™ (Congreso de la Republica de Colombia, 1991) en la
Constitucién Politica de Colombia la obligacion indemnizatoria del Estado logra mayores
alcances y cobertura, y se fundamentan las fuentes de la responsabilidad extracontractual del
Estado, a saber: la falla del servicio - expropiacion y ocupacion de inmuebles en caso de
guerra - el dafio especial - el riesgo excepcional - el enriquecimiento injusto - la funcién

legislativa - la funcién jurisdiccional.** (Jaramillo, 2000).

19 Gaceta Constitucional No. 56 del 22 de abril de 1991. Ponencia del Doctor Juan Carlos Esguerra Portocarrero.
Pég. 14.

' HENAO, Juan Carlos. El Dafio. 1 Edicién. Universidad Externado de Colombia. Bogota 1998. Cita. Pag. 771.
12 Gaceta Constitucional No. 56 del 22 de abril de 1991. “Mecanismos de proteccion del orden juridico y de los
particulares, Ponente. Juan Carlos Esguerra Portocarrero. “El régimen que se propone en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado no se limita a su mera consagracion expresa a nivel constitucional, sino
gue ademas incorpora los mas modernos criterios sobre la materia, consistentes en radicar el fundamento de esa
responsabilidad en el dafio antijuridico y en su imputabilidad al érgano estatal. De esta manera se resuelve el
problema que hoy ya plantea la evidente insuficiencia del criterio de la llamada “falla en el servicio publico”,
dentro de la cual no caben todas las actuales formas y casos de responsabilidad patrimonial, tales como el caso
de “responsabilidad por dario especial”.

13 Constitucion Politica de Colombia 1991. Articulo 90. “EI Estado responderd patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el
evento de ser condenado por el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel deberd repetir contra éste”.
(Colombia C. d., http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4125, 1991).

¥ TAMAYO JARAMILLO, Javier. La Responsabilidad del Estado. El dafio antijuridico (Constitucién Politica.
Art. 90) el riesgo excepcional y las actividades peligrosas. Pag. 134. “El fundamento de la responsabilidad
patrimonial descansa en el deber que tiene el Estado de proteger y garantizar la efectividad de los derechos que
se reconocen a los administrados, los que no pueden ser vulnerados por dafios que lesionen su patrimonio y que
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Respecto al derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia nuestro
ordenamiento constitucional consagra el derecho de toda persona a acceder a la
administracion de justicia, norma cuyo antecedente proviene de la legislacion espafiola como
el "derecho a la tutela judicial efectiva" y que fue trasladado a nuestra legislacion en el rango
de derecho fundamental.® (Fernandez, 1994) (Colombia C. d., Constitucion Politica de
Colombia. Art. 229, 1991) (Colombia C. d., Ley 270 de 1996, 1996).

Para la construccion conceptual de este derecho fundamental es necesario aclarar que se trata
del “acceso efectivo” a la administracién de justicia, para lo cual segtn los doctrinantes™®
(Mata, 1984) (Burrieza, 1990) (Cenzano, 2003) (Bandres Sanchez-Cruzat, 1992) se debe
acudir a la teoria de la accion procesal, de la cual se puede colegir que todo sujeto de derecho,
que pueda o no tener la razon desde el punto de vista del derecho sustancial, puede ser
escuchado en el proceso. En este orden de ideas esta actuacion deja de ser una simple
institucion tedrica o formalista, para convertirse en un derecho fundamental que hace parte
esencial del Estado de derecho, pues legitima al proceso judicial como el instrumento efectivo

institucionalizado de solucién pacifica de controversias.

alteren la igualdad de todos los ciudadanos frente a las cargas publicas; efectos estos que los hace antijuridicos
en si mismos”.

> FERNANDEZ Martin, J., "el principio de tutela judicial efectiva de los derechos subjetivos derivados del
derecho comunitario, Evolucion y alcance”, en Revista de Instituciones Europeas, vol. 21, N.° 3, 1994, 860.
Constitucion Politica de Colombia. Articulo 229. “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado ”. Conc.
Ley 270 de 1996. Estatutaria de la Administracion de Justicia. Articulo 1. “ADMINISTRACION DE JUSTICIA.
La administracion de justicia es la parte de la funcién publica que cumple el Estado encargada por la
Constitucién Politica y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados
en ellas, con el fin de realizar la convivencia social y lograr y mantener la concordia nacional . Articulo 2.
“ACCESO A LA JUSTICIA. El Estado garantiza el acceso de todos los asociados a la administracion de justicia.
Sera de su cargo el amparo de pobreza y el servicio de defensoria publica. En cada municipio habra como
minimo un defensor publico ”.

6 CANO Mata, A, El derecho a la tutela judicial efectiva en la doctrina del tribunal constitucional, Madrid,
Edersa, 1984, 13.

FIGUERUELO BURRIEZA. A. El derecho a la tutela judicial efectiva, Madrid, Tecnos, 1990, P. 25, quien mas
adelante agrega: "el derecho a un procedimiento que finalice con una sentencia sobre el fondo".

BARTOLOME, C., Derechos fundamentales y libertades publicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, 222. El
derecho a la tutela judicial efectiva asegura a toda persona el acceso a jueces y tribunales a fin de obtener una
sentencia de fondo que decida sus pretensiones.

BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J.M., El derecho fundamental al proceso debido y el tribunal constitucional,
Pamplona, Aranzadi, 1992, 101.
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Dentro de un proceso judicial se puede distinguir entre el derecho subjetivo que se quiere
hacer valer (derecho de crédito, derecho a obtener una declaracion y condena, etc.) y el
derecho a obtener su satisfaccion mediante una sentencia judicial. Esta diferencia conceptual
fue expuesta por la doctrina italiana a comienzos del siglo XX y fue el punto de partida para
dar autonomia al derecho procesal'’ (Melendo, 1959) respecto de otras ramas del derecho.

Desde el punto de vista de las partes, surge una relacion entre el sujeto (usuario de la justicia)
y el Estado (administrador de justicia), que puede resumirse asi: lesionado el derecho de un
individuo, ese derecho se pone en movimiento haciendo legitimo ejercitar una demanda ante
el Estado para hacer valer su propio interés privado, aun a costa del sujeto pasivo. De esta
concepciéon emergen dos elementos que caracterizan la nocién de derecho de accion: Su
caracter dependiente del derecho sustancial y, su preponderante esencia privada'®. (Arcila,
2001).

Siendo asi, si solo el titular de un derecho subjetivo tiene derecho a acudir a los tribunales,
equivaldria a decir que el acceso a la jurisdiccion esta reservado para quien "tenga la razén™,
pero para saber quién tiene la razén se debe tramitar un proceso y emitir una sentencia, por
esto, bajo esta tesis, el "derecho a la acci6n" es un apéndice del derecho sustancial®.
(Maronini, 2008).

La controversia se dirime al distinguirse entre el derecho que se pretende hacer valer
(subjetivo material) y el derecho mediante el cual se hace valer (derecho subjetivo procesal),
otorgandole al derecho de accién cobrar autonomia, y que toda persona, tiene derecho a

acceder al proceso, sea que le asista 0 no la razén?® (Couture, 1953). Se supera asf la tesis de

Y El dia 3 de febrero de 1903 en la Universidad de Bolonia, fecha en la que GIUSEPPE CHIOVENDA
pronuncié su ensayo "L'azione nel sistema dei diritti", aun cuando para esa época ya los alemanes Windscheid y
Muther habian debatido en torno a la accién. S. SENTIS MELENDO, Teoria y préctica del proceso, t. I, Buenos
Aires, Ejea, 1959, Pag. 230-231.

® RAMIREZ ARCILA, C., Derecho procesal, Bogota, Libreria del Profesional, 2001, 25, y DEVIS
ECHANDIA, ob. cit., 175.

¥ MARINONI, G., El derecho fundamental de accién en la constitucion brasilefia, Trad. Abraham Luis Vargas,
en Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal N.° 34, 2008, 4.

20 Esta es la teorfa de la accion en sentido abstracto. Cfr. COUTURE, E. Introduccion al estudio del proceso
civil, 2 ed., Buenos Aires, Depalma, 1953, 12.
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la accion como derecho de contenido concreto que permite a su titular obtener una sentencia

favorable, imponiéndose la idea de la accién en sentido abstracto® (Aroca, 2000).

Bajo este esquema, la accion prodiga dos caracteristicas propias. La primera que se trata de un
derecho publico por cuanto se ejercita ante el Estado (personificado en el juez), y en segunda
instancia es un derecho auténomo respecto del derecho subjetivo que se pretende hacer valer
en juicio®® (Peyrano, 1993). No obstante, dentro de este concepto amplio (abstracto) de accién
se lo debe entender en dos sentidos: primero como un "derecho subjetivo procesal de las

"2 (Melendo F. C., 1952) o, segundo como un "poder juridico que tiene todo sujeto de

partes
derecho, de acudir a los organos jurisdiccionales para reclamar la satisfaccion de una

pretension”?* (Couture, 1953).

De la misma manera, se puede definir el derecho fundamental al acceso efectivo a la
administracion de justicia en sentido amplio y en sentido restringido, que impone una
obligacion al Estado de proveer un medio, y las que entienden que implica garantizar un
resultado concreto. Ello equivale a entenderlo en un sentido restringido (cuando se limita a
garantizar el acceso al proceso y a los recursos) o en sentido amplio (si ademas de lo anterior
comprende el derecho a obtener una decision judicial de fondo y a que esta sea ejecutada).

En sentido amplio "permite al que se considera con algin derecho, acudir a un drgano
imparcial del estado, que le atienda, verifique su razén y, si procede, se le haga efectivo"®
(Gomez, 1994). Por lo tanto, no se agotaria en el acceso a los jueces y tribunales, ni en
tramitar ante estos sus pretensiones, ni se "limita a garantizar la obtencién de una resolucién
de fondo fundada en derecho sea o no favorable a la pretension formulada, si concurren todos

los requisitos procesales para ello. Exige también, que el fallo judicial se cumpla y que el

2 MONTERO AROCA, J., El derecho procesal en el siglo XXI, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, 66.

2 PEYRANO J.W., El proceso atipico, Buenos Aires, E.U. Universidad, 1993, 48.

2 CARNELUTTI, F., Instituciones de derecho procesal civil, Trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires,
Ejea, 1952, 316.

? COUTURE, E., Fundamentos del derecho procesal civil, cit., 47.

% BOTELLO GOMEZ, B., Algunas reflexiones sobre el derecho a la tutela jurisdiccional y a un proceso civil
sin dilaciones indebidas, Sevilla, real Academia de Legislacién y jurisprudencia, 1994, 11.
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recurrente sea repuesto en su derecho y compensado™“” (Mata, El derecho a la tutela judicial

efectiva en la doctrina del tribunal constitucional, 1984).

Al respecto, Figueruelo Burrieza afirma: el "derecho a la jurisdiccién como instrumento para
hacer valer sus derechos y obtener una satisfaccion de éstos a través de la decision judicial"®’
(Burrieza, 1990). También expone esta idea Bartolomé Cenzano, para quien este derecho
constituye "un derecho de contenido amplio que no se agota en la exigencia de que el
interesado tenga acceso a los tribunales de justicia y pueda incoar y defender una pretension
juridica con igualdad frente a otras partes procesales, agotando todos los medios procesales
admisibles; tampoco se limita solo a garantizar la obtencidn de un fallo sobre el fondo del
asunto fundado en derecho; exige también que este se cumpla y que el recurrente sea repuesto

en su derecho integramente"?® (Cenzano, 2003).

A su vez, en su sentido restringido, consiste en "un derecho fundamental universal, que
protege el que todas las situaciones juridicas puedan ser sometidas a un proceso judicial y

que en el mismo los tribunales actien perfectamente”?

(Investa, 1995), lo que supone
entenderlo como un conjunto de limites a la actividad jurisdiccional, una especie de "derecho
a no padecer resoluciones anémalas, irracionales o arbitrarias, que no garantiza el acierto
judicial ni tampoco a una decisién judicial que favorezca la ejecucion de la sentencia, 0 una
respuesta de fondo en fase de recurso, ni siquiera una primera respuesta judicial al conflicto

planteado por los ciudadanos™° (Lara, 2004).

Por esta misma razén no es posible afirmar que sea parte de este derecho fundamental obtener

una sentencia favorable, como lo sostuviera la doctrina® (Estevez, 1988), pues ademas de

% CANO MATA, A, El derecho a la tutela judicial efectiva en la doctrina del tribunal constitucional, Madrid,
EDERSA, 1984, 13.

2’ FIGUERUELO BURRIEZA. A. El derecho a la tutela judicial efectiva, ob. cit., p. 25, quien mas adelante
agrega: "el derecho a un procedimiento que finalice con una sentencia sobre el fondo™.

 BARTOLOME, C., Derechos fundamentales y libertades publicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, 222.

» BORRAJO INVESTA, I. El derecho a la tutela judicial y al recurso de amparo. Bogota. Editorial Civitas.
1995. P.22.

% SAEZ LARA, C. La tutela judicial efectiva y el proceso laboral, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, 29. ob. cit.,
14.

38 ACOSTA ESTEVEZ, J.B. Introduccién al sistema juridico de la comunidad europea, Editorial: Ed. PPU.,
Barcelona (1988) P. 70. Afirma que "la accion es un derecho concreto, ya que no es el derecho a obtener una
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errbneo seria inconveniente porque colapsaria la tarea del juez ordinario, que no podria
realizar sus funciones genuinas y actuaria en la practica como un tribunal mas de la
jurisdiccion ordinaria, valorando pruebas y aplicando el derecho infraconstitucional al caso

concreto® (Sanchez, 2007).

Obtener una sentencia de fondo esta condicionada a la existencia de los "presupuestos
procesales™ relacionados con la capacidad (para ser parte y la procesal), la demanda en
forma®, la jurisdiccién y competencia del juez, la legitimacion en la causa activa y pasiva, asf
como la ausencia de algin evento capaz de terminar anormalmente el proceso (como la
transaccion o la declaratoria de perencién por inactividad del demandante)** (Echandia, 2012);
y la sentencia favorable es resultado de los anteriores elementos, aunados a la existencia real
del derecho sustancial alegado (no sometido a condicién o plazo), a la acreditacion de los
hechos en que se funda la pretensién y a que no prospere ninguna de las excepciones ni
defensas esgrimidas por el demandado® (Echandia, 2012).

En nuestro ordenamiento juridico, la jurisprudencia se ha inclinado por un concepto de acceso
efectivo a la administracion de justicia en sentido amplio que permite: "acudir a la
administracion de justicia para la resolucion de los conflictos particulares o para la defensa
del ordenamiento juridico™® (Corte Constitucional, C-1083/2005., 2005), poniendo de relieve
"que las decisiones que se tomen en ejercicio de éste deber constitucional, deben ser
igualmente eficaces, es decir, que las mismas deben contener una resolucion clara, cierta,
n37

motivada y juridica de los asuntos que generaron su expedicion
2006).

(Corte Constitucional,

sentencia cualquiera sobre el fondo, sino a obtener una sentencia favorable, es decir a obtener la tutela juridica
solicitada".

%2 ORMAZABAL SANCHEZ, G., Introduccién al derecho procesal, 3 ed., Madrid, Marcial Pons, 2007, 119.

% Esto es, que la demanda no sea confusa o imprecisa de tal forma que impida al juez saber lo que se pretende.

% DEVIS ECHANDIA, H. Compendio de Derecho Procesal. Bogota. Editorial Temis. 2012 ob. cit., 280.

% DEVIS ECHANDIA, Compendio de Derecho Procesal. Bogota. Editorial Temis. 2012 ob. cit., 280. Asi
también por haber prosperado una excepcidn previa que da lugar a la terminacién del proceso.

% Corte Constitucional, C-1083/2005. (M.P.: Jaime Araujo Renteria. 24 de octubre de 2005).

%7 Corte Constitucional, T-954/2006. (M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio. 17 de noviembre de 2006).
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A pesar de que la Constitucion de 1991 fundo el derecho a acceder al proceso judicial en su
articulo 229% (Colombia C. d., Constitucion Politica de Colombia. Art. 229, 1991), el méximo
organo de interpretacion constitucional le concede herramientas de contenido, por lo cual se
concibe como la "posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de
poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para
propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias
n39

sustanciales y procedimentales previstas en las leyes
426/2002, 2002).

(Corte Constitucional. Sentencia C-

Analizados los principales postulados constitucionales, legales y doctrinales sobre la
responsabilidad extracontractual del Estado y el derecho fundamental al acceso a la
administracion de justicia en el ordenamiento colombiano, es posible abordar los criterios
especificos relacionados con la actividad notarial y el notario como el protagonista principal

para su ejercicio.

1.2. La actividad notarial, una modalidad de la descentralizacion administrativa por

colaboracion. El notario, como agente en la prestacion de la funcion notarial.

La descentralizacion por colaboracién, también Ilamada por la doctrina descentralizacion

corporativa®® (Gamboa, 2003) es una forma de descentralizacién administrativa que se

% Constitucién Politica de Colombia. Articulo 229: "Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado™.

% Corte Constitucional, C-426/2002. (M.P.: Rodrigo Escobar Gil. 29 de mayo de 2002).

0 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Introduccién. Edit.
Universidad Externado de Colombia. Bogotad-Colombia. 2003. Pag. 163. “Manifiesta que la participacion o
intervencion directa de los particulares o ciudadanos en la gestion pablica puede darse bajo varias modalidades
gue, aungue no son las Unicas posibles, permiten conocer los mecanismos que por lo general se han utilizado: a)
Administracion corporativa: este tipo de participacion se presenta cuando la ley atribuye a las asociaciones
particulares, como las cAmaras de comercio la gestion de negocios publicos y el paralelo ejercicio de funciones
privadas que solo interesan a sus miembros. b) Administracién privada: es el ejercicio privado de funciones
administrativas de personas juridicas o naturales diferentes a las asociaciones o corporaciones, como seria el
caso de los notarios. ¢) Administracién mediante incorporacion: se caracteriza por vincular al ciudadano a un
organismo administrativo para ejercer actividades de consulta o de caracter decisorio, como en el caso de los
peritos; a diferencia de los anteriores tipos de participacion administrativa esta se realiza al interior de la
administracion. d) Administracion mediante intervencion global: se trata de una forma amplia de participacion
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presenta cuando personas privadas o particulares ejercen funciones administrativas
autorizadas y atribuidas por ministerio de la ley.** (Caldas, 2002). En el mismo sentido se
pronuncia la Corte Constitucional en sentencia del 7 de julio de 1994.%? (Corte Constitucional.
Sentencia C-308 de 1994 , 1994).

Se colige que los elementos que caracterizan la descentralizacion por colaboracion son: a. La
concrecion de los fines esenciales del Estado (art. 2), b. Se presta un servicio publico de
interés general; c. Su ejercicio estd a cargo de entidades privadas o particulares; d. Las
funciones atribuidas son autorizadas por la ley.

El particular que ejerce una funcién administrativa no pierde la condicion de tal; sino que
ejecuta por mandato legal actividades propias de la gestion publica a fin de satisfacer el interés
general, la concrecion de los fines del Estado mediante el ejercicio de funciones
administrativas®® (Ruiz, 2013).

Se parte de la premisa que el notariado es un servicio publico, que es prestado por un

particular que ejerce funciones publicas, “el notario”.

Para efectos de desarrollar la mencionada premisa y ubicar la tipologia de la actividad notarial

dentro del régimen constitucional y legal vigente, es pertinente apoyarse en los diferentes

de la ciudadania a través de los mecanismos de participacion ciudadana donde la poblacion es convocada o se
reune para tomar decisiones en lo relacionado con asuntos politicos o estatales”.

* AYALA CALDAS, Jorge Enrique. Elementos del derecho administrativo general. Primera Edicion. Ediciones
Doctrina y Ley Ltda. Bogotd D.C. 2002. P4g. 131.Segun Jorge Enrique Ayala Caldas la descentralizacién por
colaboracion consiste: “En que personas privadas o particulares, naturales o juridicas, prestan funciones
administrativas en interés general 0 prestan un servicio publico, como en el caso del aseo”

*2 Corte Constitucional. Sentencia C-308 de 1994 (7 de Julio de 1994) Demanda de inconstitucionalidad contra el
literal b, ordinal 2, articulo 19 del Decreto-Ley 2420 de 1968; articulo 1 del Decreto-Ley 1748 de 1991,
Articulol Decreto-Ley 2055 de 1991; articulos 264 numerales 1 y 3; 265 numeral a 2; 266 numerales 1 y 2 del
Decreto-Ley 663 de 1993. Exp. D- 476. (M.P. Antonio Barrera Carbonell). “La intervencion de los particulares
en los servicios estatales es una de las expresiones mas genuinas de la democracia participativa, porque hace
real uno de los fines esenciales del estado que consiste en “facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la naciéon” (C.P. art. 2), y, ademds,
permite involucrar en la accion publica a los propios sectores comprometidos e interesados en la prestacién del
servicio. Y es, por todo ello, una de las formas que adopta la descentralizacién administrativa, doctrinariamente
reconocida como “descentralizacion por colaboracion”.

* BRITO RUIZ, Fernando. Estructura del Estado Colombiano y de la Administracién Publica Nacional. Legis
editores S.A., Segunda Edicién, Bogota 2013, p. 493
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conceptos que entrafian la jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como del Consejo
de Estado.

El régimen juridico de los particulares que ejercen funciones administrativas en la actualidad
amerita su estudio, partiendo que en la jurisprudencia se suele hablar indistintamente del
ejercicio por particulares de funciones publicas y funciones administrativas, como si dichas
funciones fueran equivalentes, lo cual conduce a un error insalvable dado que la funcion
publica es el género y la funcion administrativa la especie. Es verificable que no en pocas
jurisprudencias se utiliza el género; es decir el “ejercicio de funciones publicas por
particulares”. Pero, lo adecuado es hablar de la “funcion administrativa” que al trasladarse a
los particulares genera la descentralizacion por colaboracidn, como se tendra oportunidad de

ver para el caso de la actividad notarial** (Leon, 2004).

De conformidad con los articulos 123, 210, 267, 131 y 365 de la Constitucion Politica se
extiende el campo de participacion de los ciudadanos permitiendo que ciertos particulares
pudieran ejercer funciones inherentes al Estado. Cuando se afirma que el notario es un
particular que ejerce funciones administrativas, se refiere al articulo 131 constitucional que
instituye la funcion notarial como un servicio publico, bajo el entendido que es desarrollado
en virtud de la descentralizacion por colaboracion, toda vez que la prestacion de ese servicio y
de las funciones inherentes a él, han sido encomendadas, de manera permanente, a los

particulares.*® (Corte Constitucional, 1997).

* CANIZALES Laura Milena. HERRERA Carolina. LEON GALEANO, Fernanda. Grupo Constitucional
Facultad de Derecho. Universidad de la Sabana Puente del Comun. (2004). Particulares que ejercen funciones
publicas para la jurisprudencia de la corte constitucional.

* Corte Constitucional. Sentencia C-181/97, Exp. D-1450. (M.P. Fabio Morin Difaz). Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 2. (parcial) del Decreto 960 de 1970. Sentencia que estudia la
exequibilidad de los vocablos “autoridad 0” contenidos en el articulo 2 del estatuto de notariado (decreto 960 de
1971), donde se manifesto: “ES oportuno reiterar, en esta oportunidad, que 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 confiado a particulares.

La complejidad y el nimero 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
realizacién de actividades de las cuales el estado aparece como titular, proceso que en algunas de sus
manifestaciones responde a la denominada descentralizacion por colaboracidn, inscrita dentro del marco més
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.
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En el mismo sentido, sobre la responsabilidad de los notarios como servidor del Estado la
corte se ha pronunciado en la sentencia C-286 de 1996* (Corte Constitucional. Sentencia No.
C-286 de 1996).

Se colige entonces que el notario es una persona natural que presta el servicio de notariado, el
cual es considerado un servicio pablico. El notario esta envestido por la ley y la constitucién
de la capacidad de dar fe puablica en ejercicio de su funcién*” (Colombia C. d., Constitucion
Politica de Colombia, 1991) (Colombia C. d., Ley 588 de 2000, 2000). Por la naturaleza de
sus actividades, el notario ademas de prestar un servicio publico, cumple también una funcion
administrativa, la cual es propia del Estado pero que ha sido delegada por éste en cabeza del

mismo, en virtud de la denominada descentralizacion por colaboracion.

Por otra parte, la sentencia antes invocada concluye también que el ejercicio de la actividad
notarial por parte del notario implica el ejercicio de autoridad cuando afirma: “Si bien,
quienes prestan el servicio notarial no son servidores publicos, dificil seria entender el
conjunto de tareas que les han sido asignadas si actos de tanta trascendencia como aquellos
en los que se vierte el ejercicio de su funcion no estuvieran amparados por el poder que, en

nombre del estado, les imprimen los notarios en su calidad de autoridades. (...)

La constitucion politica de 1991 alude al fendmeno comentado en los articulos 123, 365 y 210. La primera de las
normas citadas defiere a la ley la determinacion del régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y la regulacion de su ejercicio, de conformidad con la segunda, los particulares
prestan servicios publicos y de acuerdo con las voces del articulo 210, “los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que seniale la ley. (...)”

Ver también: Corte Constitucional. Sentencia C-741 de 1998. Exp.D-2139 (M.P. Alejandro Martinez Caballero.
2 de diciembre de 1998).

* Corte Constitucional. Sentencia No. C-286 de 1996. Exp. D-1116. (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 20 (parcial) de la Ley 200 de 1995. “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 6ptica de
una responsabilidad igual a la de los demas particulares, circunscrita apenas a su condicion privada, ya que por
razén 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...”

*T Constitucion Politica de Colombia. Articulo 131 Conc. articulo 1 de la ley 588 de 2000.
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De un andlisis desprevenido del articulo 2 del decreto 960 de 1970 fluye, con claridad, que el
proposito insito en esa disposicion es el de establecer la incompatibilidad del ejercicio de la
funcion notarial con el cumplimiento de cualesquiera otras funciones que impliquen el
ejercicio de autoridad o de jurisdiccion, bajo el entendido de que el notario también es
autoridad y que, por lo mismo, el desempefio de sus labores no puede concurrir con el
desarrollo de funciones diferentes a la suya y que, igualmente, sean el resultado y la
expresion de la autoridad con la que la organizacion politica las reviste*® (Corte

Constitucional. Sentencia No. C-286 de 1996).

Del conjunto normativo y de la interpretacion jurisprudencial dada por la Corte Constitucional
al articulo 2 del decreto-ley 960 de 1970* (Republica, 1970), se concluye que los notarios no
son, en sentido subjetivo, servidores publicos; son particulares revestidos de autoridad que
objetivamente prestan un servicio publico de primer orden, consistente en el ejercicio de la
funcion notarial, razon por la cual se afirma que el notario no es un simple particular que
cumple funciones administrativas, toda vez que las caracteristicas de sus funciones y otras
como el retiro forzoso, el régimen disciplinario de la ley 734 de 2002 y los horarios del
servicio lo ubican en una situacion diferencial dentro del régimen institucional colombiano,
convirtiéndolo en un particular con autoridad, ungido de potestades que devienen del Estado y

se encuentra sujeto a las disposiciones constitucionales y legales.

El Estado autoriza el ejercicio de determinadas funciones puablicas (administrativas) a los
particulares, con el fin de satisfacer necesidades socialmente relevantes y de caracter general.
Dentro de esa clasificacion se encuentran los denominados servidores publicos por
asimilacion, son aquellas personas que no estando vinculadas a la administracion pablica por
eleccion popular, nombramiento o contrato de trabajo, desempefian una funcién administrativa

en los términos de la constitucién y la ley.>® (Colombia C. d., Constitucion Politica de

*8 Corte Constitucional. Sentencia No. C-286 de 1996. Exp. D-1116. (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

49 Decreto-ley 960 de 1970. Articulo 2. “INCOMPATIBILIDAD CON EJERCICIO DE AUTORIDAD O
JURISDICCION. La funcién notarial es incompatible con el ejercicio de autoridad o jurisdiccion y no puede
ejercerse sino dentro de los limites territoriales del respectivo circulo de notaria”.

%0 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 123. “Son servidores piiblicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Los servidores publicos estan al servicio del estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la
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Colombia, 1991) (Colombia C. d., Ley 489 de 1998, 1998). Dicha responsabilidad y la
naturaleza de la funcién, estan previamente determinadas por la ley.** (Lopez, 1997).

Situacion en la que se enmarcan los notarios.

De las anteriores disquisiciones se colige que el régimen constitucional y legal vigente
permiten la participacion del notario en la gestion publica, ya que el ejercicio de funciones
administrativas por particulares es una forma de participacion en la gestion publica en
aplicacion de la descentralizacion administrativa por colaboracion, lo que resulta conveniente
fijar el significado de “particular” y de “servidor publico”, puesto que el particular que
ejerce funciones administrativas es también Ilamado servidor publico por asimilacién, lo
anterior con el fin de entender a qué clase de personas es a las que se esta haciendo referencia
en este trabajo. Se tiene entonces que el particular a quien se le pueden atribuir funciones

administrativas puede ser de dos clases:

e Persona natural: El articulo 73 del codigo civil, establece que las personas son naturales o
juridicas; y por su parte el articulo 74 ibidem define la persona natural como todos los
individuos de la especie humana sin discriminacion alguna. De contera el articulo 14 de la
constitucién nacional consagra que todas las personas tienen derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica, es decir la capacidad de ser sujeto activo o pasivo de relaciones
juridicas.>® (Colombia C. d., Ley 57 de 1887. Codigo Civil Colombiano, 1887).

forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento. La ley determinard el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desemperien funciones publicas y regulard su ejercicio.”

Constitucion Politica de Colombia. Articulo 210. “Las entidades del orden nacional descentralizadas por
servicios s6lo pueden ser creadas por ley o por autorizacion de ésta, con fundamento en los principios que
orientan la actividad administrativa. Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las
condiciones que sefiale la ley. La ley establecera el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la
responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes.”

Ley 489 de 1998. Articulo 2 “Ambito de aplicacion. La presente ley se aplica a todos los organismos y entidades
de la rama ejecutiva del poder publico y de la administracion publica y a los servidores publicos que por
mandato constitucional o legal tengan a su cargo la titularidad y el ejercicio de funciones administrativas,
prestacion de servicios publicos o provision de obras y bienes publicos y, en lo pertinente, a los particulares
cuando cumplan funciones administrativas.” Para tales efectos el Capitulo XVI, de la ley 489 de 1998 regula el
ejercicio de funciones administrativas por particulares.

> MARTINEZ LOPEZ, Antonio José. Régimen Penal de la Funcién Publica. Editorial Linotipia Bolivar. 1.997.
p. 13, 14.

>2 Cédigo Civil Colombiano. Articulo 73. “PERSONAS NATURALES O JURIDICAS. Las personas son naturales

o juridicas”.
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Atendiendo el inciso final del 1502 del cddigo civil se debe tener en cuenta que para atribuir
funciones pablicas a una persona natural esta debe tener capacidad legal; es decir ser capaz de
adquirir derechos y contraer obligaciones por si mismo, y sin el ministerio o la autorizacién de
otra persona.>® (Colombia C. d., Ley 57 de 1887. Codigo Civil Colombiano, 1887).

Dentro de esta clasificaciéon se encuentran los notarios, los curadores urbanos o auxiliares de
la administracion (peritos, jurados de votacion, contratistas, siempre y cuando ejerzan una

funcion pablica).

e Persona juridica (moral o colectiva): El articulo 633 del cddigo civil la define como una
persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser

representada judicial y extrajudicialmente.

Conclusion de lo antes manifestado, los particulares que ejercen funciones administrativas,
denominados servidores publicos por asimilacién, se clasifican en personas naturales y
juridicas que brindan ayuda al Estado para el cumplimiento de sus fines estatales. Ellos a su
vez pueden comprender la administracion privada, en donde estdn los notarios, la
administracion corporativa como la que desempefian las cdmaras de comercio y finalmente lo
que la doctrina clasifica como la administracién mediante incorporacién donde se ubican los

peritos.

La temética desarrollada ha permitido establecer el alcance de la actividad notarial, y en el
contexto de la funcion publica, cuales son las caracteristicas del notario para el ejercicio
adecuado de sus funciones y las responsabilidades derivadas de sus actuaciones. No obstante
lo anterior, es menester conocer el desarrollo del derecho notarial en el mundo, y cual ha sido

su evolucidn en latinoamérica, y especialmente en nuestro ordenamiento juridico colombiano.

Articulo 74. “Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe
o condicion”.

% Codigo Civil Colombiano. Articulo 1502. “REQUISITOS PARA OBLIGARSE. Para que una persona se
obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario: 1. Que sea legalmente capaz. 2. Que
consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio. 3. Que recaiga sobre un objeto
licito. 4. Que tenga una causa licita”.
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1.3.  El sistema notarial en el contexto colombiano.

Para abordar este acépite es necesario referirse a los diferentes sistemas notariales que definen
la forma en que se ha desarrollado el derecho notarial. Existe una clasificacion de sistemas
notariales generalizada entre la doctrina, entre los que se encuentra: El notariado latino, el
sajon o anglosajon, el judicial y el administrativo, otras se refieren a la posicion funcionarista,

posicion profesionalista y posicion ecléctica.

e Sistema latino. Atafie a la idea de que la actividad notarial se encuentra a cargo de un
profesional del derecho que ejerce la funcion notarial, para ello se debe acreditar el
cumplimiento de los protocolos, las reglas, las técnicas, las directrices y la lex artis propia
de su cargo. En este sistema se hace énfasis en la presencia del Estado como entidad
responsable de las atribuciones generadas al notario y como regulador de dichas

atribuciones y poderes que él tiene.

Dicho sistema es coincidente con lo que otro sector de la doctrina ha denominado posicion
ecléctica donde se refuerza la idea de que la actividad notarial implica la prestacion de un
servicio ptblico a cargo de un particular no asimilable a un servidor pablico™ (Boza, 2007).

Al respecto es importante la definicién adoptada por el primer congreso internacional del

notariado latino celebrado en 1948:

“El notario latino es un profesional de derecho encargado de una funcion publica consistente
en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
documentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de
éstos y expedir copias que den fe de su contenido. En su funcion estd comprendida la

autenticacion de hechos”.

> SANCHEZ BOZA, Roxana (2007) Anélisis del Sistema de la funcion notarial en Costa Rica: en la perspectiva
del ejercicio de la fe publica. 1ed. San José, CR: Editorial Intellectus. P. 53

30

Universidad
del Cauca



UNIVERSIDAD DEL CAUCA EN CONVENIO CON LA UNIVERSIDAD DE NARINO
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
LA LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA FALLAEN LA
PRESTACION DEL SERVICIO NOTARIAL — UN CASO DE INCOHERENCIA JURISPRUDENCIAL, EN EL PERIODO 1997 - 2015

e Sistema sajon o anglosajon. Se caracteriza por ser informal, quien lo ejerce no
necesariamente debe ser abogado y en estricto sentido no da fe de los contenidos de los
actos o contratos celebrados ante él. Es el sistema seguido, v.gr. por paises como Estados
Unidos de Ameérica e Inglaterra, donde el notario no estd sujeto a formalidad en su
designacion, ni inspeccion, vigilancia o control de autoridad alguna y no esta adscrito a

ninguno de los poderes del Estado.

Asi, la principal labor del notario es actuar como un testigo de los actos de las partes. Se
diferencia del sistema latino en cuanto el notario actua dotando al documento, en su contenido
y en la autenticidad de las firmas, de veracidad y certeza. Es una actividad eminentemente
privada, sujeta a limitaciones impuestas por el Estado, donde solamente actia como testigo
profesional cuya mision es autenticar las firmas que contiene un documento, pero no de su

contenido.

Otro sector de la doctrina denomina este sistema como posicion profesionalista, bajo el
entendido que el notario es un profesional libre, negandole el caracter de servidor publico, que
consideran que la fe notarial no es puablica, por consiguiente la funcidén notarial no es una
funcion publica® (Marrero, 1973) (Melendez, 2005).

e Sistema de notariado de funcionarios judiciales. Se utiliza en sede judicial, por lo que sus
actuaciones responden a las actuaciones propias de un juez. Este sistema es llamado
también como posicién funcionarista de corte jurisdiccional, que se fundamenta en la

jurisdiccion voluntaria.

e Sistema de notariado de funcionarios administrativos. El notariado esta organizado como
una dependencia del poder ejecutivo, los notarios son servidores publicos por lo que el
Estado detenta directamente el poder de certificar y autenticar a diferencia de los dos

primeros sistemas antes referidos. En este contexto los funcionarios prestan su servicio

> SALAS MARRERO, Oscar (1973). Derecho Notarial de Centroamérica y Panaméa.1. Ed. San José: Editorial
Costa Rica. pp. 95-96.

INFANTE MELENDEZ, Gustavo (2005). Naturaleza Juridica del Notario Costarricense. Revista de Ciencias
Juridicas. Num.106. Pag. 177-196. Enero-abril.

31

Universidad
del Cauca



UNIVERSIDAD DEL CAUCA EN CONVENIO CON LA UNIVERSIDAD DE NARINO
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
LA LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA FALLAEN LA
PRESTACION DEL SERVICIO NOTARIAL — UN CASO DE INCOHERENCIA JURISPRUDENCIAL, EN EL PERIODO 1997 - 2015

dentro de las instalaciones publicas designadas al efecto y se consideran servidores
publicos, razén por la cual la funcién notarial es una funcion eminentemente publica. Este
sistema corresponde a la posicion funcionarista de tipo administrativo, donde se considera
la funcién notarial como administrativa ubicandola dentro del poder ejecutivo.”® (Jimenez,
2006).

Respecto del sistema notarial en Colombia el Consejo de Estado en sentencia del 22 de
octubre de 1981 ante demanda de accion publica de nulidad contra el decreto 717 de 1974
“por el cual se organiza la carrera notarial y se dictan otras disposiciones” sefial0 las
caracteristicas de la naturaleza de la funcion notarial en la legislacion colombiana, que se

pueden sintetizar de la siguiente manera:

Son tres las corrientes de opinién que se han pronunciado al respecto: a) La de quienes
piensan que la funcién notarial tiene un caracter publico. b) La de quienes sostienen que el
notariado constituye un ejercicio profesional libre, y ¢) Las corrientes intermedias que aceptan
que tales funciones son publicas, pero no administrativas por lo tanto, quienes las ejercen no

pueden considerarse como funcionarios publicos.

La actividad del notario mas que un servicio es una funcion puablica, la de dar fe notarial que
inviste a los actos pasados ante notario de una presuncion de veracidad y autenticidad que no

puede concebirse sino como una emanacion del poder soberano del Estado.

Es asi, que cuando el notario da su atestacion sobre la autenticidad y veracidad de un acto, se
aprecia como tal actuacion tiene su fuerza en un poder regulador de la vida social, el Estado.
De alli que se considere que tales funciones son publicas y que quienes la ejercen por
designacion de los érganos competentes de la rama ejecutiva, son empleados publicos.

Este caracter lo confirma toda la estructura del sistema del notariado. Los notarios han sido

siempre designados por el poder publico; tienen funciones taxativamente sefialadas por la ley,

% VARGAS JIMENEZ Carlos (2006). “El notariado como servicio publico”. Revista IVSTITIA, afio 20 num.
234-235. Pag. 4-18. junio-julio.
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tienen periodo fijo; su remuneracién, aunque no consiste en una asignacion fija, es
proporcional al producto de los derechos notariales sefialados por la ley; estan amparados por
los beneficios propios de la carrera notarial, tendientes a lograr la estabilidad en el empleo, su
desempefio estd sometidos a un severo régimen de incompatibilidades que se hace maés
riguroso por ser funcionarios que dan fe plblica y sujetos de un sistema disciplinario.”’
(Consejo de Estado Proceso N° 10817. 1981).

En la misma linea se encuentra el pronunciamiento del Consejo de Estado del 30 de
noviembre de 2011°® (Consejo de Estado. Sentencia del 30 de noviembre de 2011):

Por su lado, en nuestra actual Constitucién Politica®® (Colombia C. d., Constitucion Politica
de Colombia, 1991) el mismo constituyente definid la naturaleza publica de la funcion y

defirio al legislador la potestad para reglamentar el servicio publico de las notarias.

De la misma manera, el Consejo de Estado en sentencia de 14 de mayo de 1990, al examinar
la legalidad del articulo 75 del decreto 2148 de 1983 sefial6 en el ambito de la funcion publica
que los notarios cuentan con los rasgos esenciales de los funcionarios publicos, como se

describe a continuacion:

%" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Proceso N° 10817. (22 de octubre
de 1981).

%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B. Exp.
110010325000201000047 00. (C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, 30 de noviembre de 2011). “... ii). De la
naturaleza juridica del cargo de Notario. En desarrollo del presente acapite, es pertinente indicar que la funcion
notarial fue calificada como un servicio publico por el acto legislativo No. 1 de 1931, alli se establecid, que le
compete a la Ley "la organizacion y reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios y
registradores. En desarrollo de lo anterior, el decreto ley 960 de 1970 y la ley 29 de 1973, sefialaron que el
ejercicio del notariado es una funcién pablica que implica el ejercicio de la fe notarial. En efecto, el articulo 98
del estatuto notarial, previé que pertenecen a la carrera quienes satisfagan los requisitos alli indicados y sean
admitidos a ella, ubicandolos en la categoria correspondiente a la notaria que ejerzan en propiedad al momento
de la admisidn, lo que conlleva, para el inscrito, su derecho de estabilidad o permanencia en el cargo dentro de
las condiciones del mismo estatuto (articulo 178 ibidem)...”

> Constitucién Politica de Colombia. Articulo 131. “Compete a la ley la reglamentacién del servicio publico que
prestan los notarios y registradores, la definicion del régimen laboral para sus empleados y lo relativo a los
aportes como tributacién especial de las notarias, con destino a la administracion de justicia. EI nombramiento
de los Notarios en propiedad se hard mediante concurso. Corresponde al gobierno la creacion, supresion y
fusion de los circulos de notariado y registro y la determinacion del numero de notarios y oficinas de registro”.
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Si se dan entonces los elementos de empleo y de empleado lo que lleva al convencimiento de
que los notarios, si bien bajo circunstancias muy sui generis, son funcionarios publicos; en
otras palabras, son empleados publicos especialisimos de acuerdo con la exégesis conjunta de

los decretos leyes y de la ley que integran ahora su especialisimo estatuto.

Eso significa, por tanto, que en aquello que la ley no ha reglado especificamente para ello, los
notarios son empleados pablicos con la jerarquia de funcionarios, sujetos a las normatividades
generales que los rigen. Son funcionarios muy especiales colocados por la ley para dar fe de
los actos que se celebren ante ellos y de los hechos que presencien en ejercicio de sus

funciones®® (Consejo de Estado. Sentencia del 14 de Mayo de 1990).

Conforme a las jurisprudencias resefiadas y otras recientes, ha sido consistente en definir que
los notarios son servidores pablicos®* (Consejo de Estado ). En efecto, ha venido reiterando su
posicion, con fundamento en la normatividad que las funciones y caracteristicas propias de la
funcidn notarial, bajo ningun aspecto, pueden ser consideradas propias para ser desempefiadas

por particulares.

Tanto es asi que el legislador, tratd de dar esa definicién cuando presento el proyecto de ley
148 del senado, que en su articulo 1, definid: “La actividad notarial se cumple por delegacion
del estado en un particular que ejerce un servicio piblico”™ (Colombia G. d., 1998). Pero,
luego de los debates el legislador no se definié por categorizar su funcion como propia de
particulares, antes por el contrario, cuando promulgé la ley 588 de 2000, en su articulo 1,
simplemente precis6 que: “El notariado es un servicio publico que se presta por los notarios

e implica el ejercicio de la fe pablica o notarial .

No obstante lo anterior, la funcion notarial goza de ciertas caracteristicas como la libertad

controlada en la prestacion del servicio que tienen aspectos relacionados con la autonomia de

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Exp. 281 (C.P. Alvaro Lecompte
Luna. 14 de mayo de 1990).

%1 \/er entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Exp. 25000-23-
25-000-1998-02747-01. (C.P. Tarsicio Céceres Toro. 22 de junio de 2006). Exp. 25000-23-25-000-1998-02478-
01(7932-05) (C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez. 22 de octubre de 2009).

62 \Ver Gaceta del Congreso No.316 del 3 de diciembre de 1998.
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empresa; y el sometimiento al control por parte de la Superintendencia de Notariado y
Registro; y, por supuesto, la existencia de la carrera notarial. ®* (Consejo de Estado. Sentencia
del 30 de noviembre de 2011).

Ahora bien, en el caso de los notarios, la libertad de empresa es minima pues esta regulada por
las condiciones de funcionamiento y prestacion del servicio que regule la ley, los reglamentos
y, la Superintendencia de Notariado y Registro; pues para la prestacion del servicio, el ente
regulador puede fijar las zonas y condiciones fisicas minimas en las que se debe prestar el
servicio, las politicas generales del servicio notarial, sin dejar de lado que, estos funcionarios
tienen prohibido cualquier clase de publicidad® (Colombia P. d., 1970) (Consejo de Estado.
Sentencia del 30 de noviembre de 2011).

Sin embargo, los notarios en estas funciones tienen cierta autonomia en donde para prestar un
mejor servicio pueden ofrecer unas mejores instalaciones y organizacién y, en todo caso,
tienen la potestad de contratar a los empleados que requieran para prestar el servicio notarial,
aspectos que le otorgan la suficiente autonomia para que se puedan considerar como
particulares que prestan sus servicios en forma permanente, la funcién publica notarial, bajo la
figura de la descentralizacién por colaboracién® (Consejo de Estado. Sentencia C-1212 de
2001).

En sintesis, pese a que existen condiciones especiales que clasifican a los notarios como

particulares que colaboran con la actividad estatal, el sometimiento de la funcién y las

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Exp.
110010325000201000047 00- numero interno: 0383-2010. (C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. 30 de
noviembre de 2011).

% Decreto 960 de 1970. Articulo 198. “Son conductas del notario, que atentan a la majestad, dignidad y eficacia
del servicio notarial, y que acarrean sancion disciplinaria: (...) 5) El empleo de propaganda de indole comercial
o de incentivos de cualquier orden para estimular al publico a demandar sus servicios.”; Conc. Decreto 2148 de
1983. Articulo 126. “No podrd el notario ofrecer sus servicios, cobrar derechos mayores ni menores de los
autorizados en el arancel vigente, hacer cualquier clase de propaganda o dar incentivos a los usuarios distintos
del cumplido desempefio de sus funciones. En ninglin caso, se podra insertar propaganda de indole comercial en
las caratulas de las escrituras”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Exp.
110010325000201000047 00- numero interno: 0383-2010. (C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. 30 de
noviembre de 2011).

% Corte Constitucional. Sentencia C-1212 de 2001. Exp. D-3543. (M.P. Jaime Araujo Renteria). Demanda de
inconstitucionalidad contra los numerales 6 y 7 del articulo 133 del decreto 960 de 1970.
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condiciones de acceso predominan para efectos de poder determinar su categoria, régimen
laboral y jurisdiccion competente para conocer de sus conflictos, es decir, que estos son para
efectos laborales, servidores publicos®® (Consejo de Estado. Sentencia del 30 de noviembre de
2011).

Verificadas las posturas antes referidas se colige que la definicion del sistema notarial
adoptado por Colombia no es un tema pacifico y ha implicado disimiles interpretaciones,
particularmente en lo que atafie a definir si el notario es un servidor publico o pese a la

regularizacion de sus funciones conserva el caracter de particular.

No obstante realizando una hermenéutica adecuada a la constitucion y la ley, se considera que
en Colombia se adopta el criterio segun el cual, si bien el notariado es una actividad de
servicio publico, no es sin embargo una funcién publica; atendiendo a la idea segun la cual
existen actividades de servicio publico que ademés son funcién publica como la
administracion de justicia, entre otras, y las que son un servicio publico que no son funcion
pUblica como el de notariado®” (Colombia C. d., Constitucion Politica de Colombia, 1991),
atendiendo al criterio diferencial de existencia de servicios publicos de gestion publica y
servicios publicos de gestion privada® (Ulloa, 2002), respectivamente.

La anterior afirmacién encuentra soporte en el articulo 131 de la constitucion nacional,®®
(Colombia C. d., Constitucion Politica de Colombia, 1991) como en las leyes 29 de 1973
(Colombia C. d., Ley 29 de 1873, 1873) y 588 de 2000"* (Colombia C. d., Ley 588 de 2000,

2000), donde se consagra que: “el notariado es un servicio publico que se presta por los

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Exp.

110010325000201000047 00- numero interno;: 0383-2010. (C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. 30 de
noviembre de 2011).

%7 Constitucién Politica de Colombia 1991, Articulos 7, 76-10 y 188.

%8 LONDONO ULLOA, Jorge Eduardo. Municipio y Federalismo. Universidad de Boyaca. Centro de
Investigaciones para el Desarrollo CIPADE. Tunja. 2002. P4g. 143

% Constitucién Politica de Colombia. Articulo 131. “Compete a la ley la reglamentacién del servicio piblico que
prestan los Notarios y registradores, la definicion del régimen laboral para sus empleados y lo relativo a los
aportes como tributacion especial de las notarias, con destino a la administracion de justicia...”

0 ey 29 de 1873. Articulo 1. “El Notariado es un servicio piblico que se presta por los notarios e implica el
ejercicio de la fe notarial. (...).”

™! Ley 588 de 2000. 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 piblica o notarial. (...)”
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Notarios y que implica el ejercicio de la fe publica o notarial”, preceptivas que ubican la
funcién que prestan los notarios como un “servicio publico” (N0 como “‘funcion publica™),
sin que haya sido intencion de la constitucion o la ley dar a los notarios tratamiento de

servidores publicos.

A diferencia de las preceptivas citadas ut supra, mientras estuvo vigente el articulo 1 del
decreto 960 de 1970 (derogado expresamente por el articulo 46 del decreto 2163 de 1970) se

consagro que: “El notariado es una funcion publica e implica el ejercicio de la fe notarial... ”

Asi las cosas, a pesar de definir al notariado como una ‘funcion publica” y no como un
“servicio publico”, no por ello los notarios pueden ser considerados servidores publicos, tal
como lo interpreta un sector de la jurisprudencia del Consejo de Estado, toda vez que el
notario, como particular que es, no presta en estricto sentido una funcion publica, sino un

servicio publico.

No obstante lo anterior, la posicion que sienta la Corte Constitucional en la sentencia C-741
de 1998 ayuda a superar la dicotomia presentada entre el concepto de funcion publica y

servicio publico cuando afirma que:

“... los notarios no desarrollan unicamente un servicio publico, como podria ser el transporte
o0 el suministro de electricidad, sino que ejercen una actividad, que si bien es distinta de las
funciones estatales clésicas, a saber, la legislativa, la ejecutiva y la judicial, no puede ser
calificada sino como una verdadera funcion puablica. En efecto, el notario declara la
autenticidad de determinados documentos y es depositario de la fe puablica, pero tal
atribucion, conocida como el ejercicio de la ‘‘funcion fedante”, la desarrolla, dentro de los
ordenamientos que han acogido el modelo latino de notariado, esencialmente en virtud de
una delegacion de una competencia propiamente estatal, que es claramente de interés

272

general... (Corte Constitucional. Sentencia 2 de diciembre de 1998).

"2 Corte Constitucional. Exp. D-2139. (M.P. Alejandro Martinez Caballero. 2 de diciembre de 1998). Naturaleza
juridica de las funciones notariales. Distinciones y relaciones entre servicios publicos y funciones publicas.
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Corolario de lo antes expuesto se puede manifestar que Colombia se ubica dentro de la tesis
latina o posicion ecléctica que aceptan que tales funciones son publicas e implican la
prestacion de un servicio puablico, pero no son administrativas en tanto no se prestan
directamente por parte del Estado a través de sus funcionarios, razén por la cual quienes las
ejercen no pueden considerarse como funcionarios publicos.” (Registro, 2004).

Como se puede observar en el presente capitulo fueron analizados los temas y conceptos
indispensables que hacen parte del estudio de la problemética planteada, ante lo cual se puede
a continuacion entrar a dilucidar cuales son los alcances y efectos cuando la actividad notarial
es causante del dafio, y por lo tanto genera responsabilidad del Estado y su consecuente

reparacion.

" Superintendencia de Notariado y Registro. Oficina Juridica. Concepto No.7767 de 28 de abril de 2004. Sobre
naturaleza juridica de las notarias. cuando afirma: “(...)También existen otras jurisprudencias y textos de
doctrinantes en los cuales se les configura como servidores publicos teniendo en cuenta el titulo constitucional
en que aparecen inscritos y la funcién pablica que desempefian con sus rasgos atipicos. Sin embargo la realidad
es que los notarios no aparecen clasificados en la rama operativa del poder publico. Por lo anterior, se
concluye, con fundamento en la ley y la jurisprudencia, que el notario presta un servicio publico y desempefia
una funcién publica, en desarrollo del principio de descentralizacion por colaboracion, no es un agente del
Estado y tampoco pertenece a la rama ejecutiva del poder publico, por lo tanto, no estan obligados a
implementar el sistema de gestion de la calidad consagrado por la Ley 872 de 2003. Sin embargo, deben prestar
el servicio bajo los principios de eficiencia, eficacia, economia, celeridad, transparencia y moralidad (C.P., art.
209).”
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Capitulo 11

La prestacion del servicio notarial como causante de dafio y responsabilidad extracontractual
del Estado.

Para iniciar con el estudio de la temética que compete, se parte del criterio expuesto en el
capitulo anterior, afirmando que en Colombia se acoge la tesis latina, segun la cual el notario
presta un servicio publico en ejercicio de una funcion administrativa por expresa delegacion
estatal y al no ser un servidor publico en sentido subjetivo, es un particular que en ejercicio de
sus atribuciones podria causar perjuicios a los usuarios y terceros en general y por ende ser

sujeto pasivo en un proceso de responsabilidad civil.

La responsabilidad de los notarios se encuentra prevista en el articulo 195 del decreto 960 de
1970, segun el cual: “Los notarios son responsables civilmente de los dafios y perjuicios que

causen a los usuarios del servicio por culpa o dolo de la prestacion del mismo.”

A su vez el articulo 9 ibidem, dispone: “Los notarios responden de la regularidad formal de
los instrumentos que autorizan, pero no de la veracidad de las declaraciones de los
interesados; tampoco responden de la capacidad o aptitud legal de estos para celebrar el

’

acto o contrato respectivo.’

Por su parte, el articulo 116 del decreto 2148 de 1983, reza: “La autonomia del notario en el
ejercicio de su funcion implica que dentro del marco de sus atribuciones interpreta la ley de
acuerdo con las reglas establecidas en el codigo civil y no depende de un superior jerarquico
que le revise sus actuaciones para reformarlas, confirmarlas o revocarlas, sino que actia

bajo su personal responsabilidad”.

De conformidad con las normas citadas se tiene que la funcién que cumplen los notarios
implica responsabilidades mayusculas que deben ser ejercidas con rectitud y transparencia

para exaltar la majestad, dignidad y eficacia del servicio notarial.
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Si bien es cierto a voces del articulo 116 del decreto 2148 de 1983, la responsabilidad del
notario es personalisima en virtud de la autonomia que implica el ejercicio de sus funciones,
no es menos cierto que el apartamiento de las obligaciones que implica el ejercicio fedatario
puede conllevar a generar responsabilidad civil del notario y donde también se puede ver
comprometida la responsabilidad del Estado, tal como se colige de la providencia dictada por
el Consejo de Estado el 26 de octubre de 19907* (Consejo de Estado. Sentencia 26 de octubre
de 1990), donde se previd que un servicio publico administrativo del Estado prestado por un
particular puede ocasionar la responsabilidad del Estado, porque en tal caso los particulares

son funcionarios materiales de funcion publica.

En vigencia de la Constitucién Politica de 1991, la Corte Constitucional al pronunciarse el 2
de junio de 1999” (Corte Constitucional. Sentencia C-399 de 1999) sobre la exequibilidad de
los articulos 191 a 194 del decreto ley 960 de 1970 y de los articulos 7 y 8 de la ley 29 de
1973, expreso:

“En virtud de las disposiciones constitucionales pertinentes (art. 131 C. P. de 1991), de la ley
23 de 1973 (sic), del decreto ley 960 de 1970, ‘por el cual se expide el estatuto notarial’, y de
las demas normas especiales como son los decretos leyes: 902, 999 y 2.668 de 1988; 1.555,
1.556, 1.557, 1.712 y 1.729 de 1989, el 2.051 de 1991, entre otros, son funciones de los

notarios aquellas relacionadas con el deber de propender por una seguridad juridica a los

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Exp. 1515. (C.P. Myriam Guerrero de Escobar. 26
de octubre de 1990). “Tanto los funcionarios publicos, como quienes sin serlo ejerzan funcion publica, asumen
responsabilidad personal, la cual no solamente se halla consagrada en la diversidad de normas de jerarquia
legal, sino también en la propia constitucion nacional que en su articulo 20 dispone: “Los particulares no son
responsables ante las autoridades sino por infraccién de la constitucion o de las leyes. Los funcionarios publicos
lo son por la misma causa y por extralimitacion o por omision en el ejercicio de éstas’. Como ya se anoto, los
notarios por el hecho de ejercer una funcién publica participan del tratamiento que la carta politica y la ley
establecen para los primeros con el desarrollo de la funcién piblica en cuestién. La responsabilidad personal
del agente no tiene la virtualidad de excluir la que corresponde por el mismo hecho a la entidad publica a la
cual se encuentra aquel vinculado o a cuyo nombre actda. La conducta del agente que por accion o por omision
y estando vinculado a la prestacion de un servicio publico administrativo, sea susceptible de generar dafio o
perjuicio, vincula la responsabilidad del ente estatal y es por esto que quien afirma haber sido perjudicado con
ella puede intentar la accién contenciosa pertinente contra aquél, o contra el agente, o contra ambos, y en todos
los casos es la jurisdiccién administrativa quien conoce del respectivo proceso, tal como lo establece el articulo
78 del CCA”.

" Corte Constitucional. Sentencia C-399 de 1999. Exp. D-2204. (M.P. Alejandro Martinez Caballero. 2 de junio
de 1999). Exequibilidad de los articulos 191 a 194 del decreto ley 960 de 1970 y de los articulos 7 y 8 de la ley
29 de 1973. Naturaleza juridica de las funciones notariales.
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actos, contratos, negocios, declaraciones y relaciones juridicas, a través del cumplimiento de

solemnidades...”

Las funciones mencionadas, y aquellas relacionadas de dar fe, son claramente de interés
general por cuanto establecen una presuncion de veracidad sobre los documentos y los hechos
certificados por el notario, con lo cual permiten un mejor desarrollo de la cooperacién social
entre las personas, en la medida en que incrementan la seguridad juridica en el
desenvolvimiento de los contratos y de las distintas actividades sociales’® (Corte
Constitucional. Sentencia C-399 de 1999).

Como se ha expuesto nuestro ordenamiento constitucional en el articulo 131”" (Colombia C.
d., Constitucion Politica de Colombia, 1991) resalté el caracter publico del servicio de
notariado y mantuvo la facultad del legislador para reglamentarlo y le asign6 al gobierno la
creacion, fusién y supresion de los circulos notariales y algunas funciones especificas sobre su

organizacion.

Bajo las anteriores consideraciones, la Nacion colombiana debe responder institucionalmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables por la accion u omisién indebidas de los
encargados de la prestacion del servicio publico notarial, pues estos son agentes suyos que la

comprometen patrimonialmente.

Con claridad meridiana se puede inferir que la falla en la prestacion del servicio publico
notarial puede generar la responsabilidad extracontractual del Estado, razon por la cual la
nacién a través de las entidades representantes debe asumir tal responsabilidad. Asi mismo
para el efecto, el notario como agente del Estado no es ajeno a este compromiso, y por lo tanto
es sujeto de responsabilidad. En este contexto a renglon seguido se realiza el andlisis de los
diferentes pronunciamientos jurisprudenciales proferidos en el caso concreto, por el maximo

organismo de lo contencioso administrativo en Colombia, en el periodo 1997 a 2015.

’® Corte Constitucional. Sentencia C-399 de 1999. Exp. D-2204. (M.P. Alejandro Martinez Caballero. 2 de junio
de 1999. Naturaleza juridica de las funciones notariales.

" Constitucién Politica de Colombia. Articulo 131. “Compete a la ley la reglamentacion del servicio pablico que
prestan los notarios y registradores, la definicion del régimen laboral para sus empleados y lo relativo a los
aportes como tributacion especial de las notarias, con destino a la administracion de justicia”.
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2.1.  Analisis de la linea jurisprudencial en los casos de legitimacién en la causa por pasiva

en el ejercicio de la prestacion del servicio notarial en el periodo 1997 a 2015.

La metodologia de andlisis jurisprudencial que se va a utilizar en el presente trabajo, es el
analisis dinamico de los precedentes judiciales’® (Medina, 2015) detallado por Diego Lépez en

el Derecho de los Jueces.

El andlisis dindmico de los precedentes judiciales exige para el disefio de una linea
jurisprudencial, en primera instancia la identificacion de un problema juridico. Este serd la
pregunta de investigacion que se pretendera resolver mediante la identificacion e
interpretacion de la dinamica jurisprudencial. En segundo lugar, se procede a hacer una

clasificacion de las sentencias bajo los siguientes parametros:

a. ldentificar las sentencias importantes y no importantes. Seran tomadas en cuenta todas las

expedidas en el periodo comprendido entre 1997-2015, de acuerdo con la siguiente

relacion:
No. EXPEDIENTE MAGISTRADO PONENTE FECHA
1 | Expediente 11464 JESUS MARIA CARRILLO BALLESTEROS | 22 Octubre 1997
2 | 080123310001998500401(13248) MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ 1 Agosto 2002
3 | Expediente 14782 ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ | 7 Diciembre 2004
4 [ 05001-23-26-000-1995-1601-01 ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA 19 Octubre 2011
5 | 25000222600019970496301(21692) OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ 9 Mayo 2012
6 |250002326000200203340 HERNAN ANDRADE RINCON 23 Julio 2014
7 | 13001-23-31-000-2000-0033134248 OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ 10 Agosto 2015

(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C)

" LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. (2015) EI Derecho de los Jueces. 2 Edicion. Legis Editores, Universidad
de los Andes. En el presente trabajo se realiza un analisis dindmico y no estatico de los precedentes judiciales, la
distincion entre obiter dictum y ratio decidendi, presupuesto de los analisis estaticos, se va a encontrar en la
estructura narrativa del presente capitulo, ya que Gnicamente se trabaja con la ratio decidendi de los fallos — Ver
tabla de anexos, Fichas técnicas de andlisis de sentencias.
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Las sentencias importantes, son aquellas que tienen un peso estructural fundamental dentro de
la linea y se denominan “sentencias hito”, que usualmente suelen ser una fraccion pequefia del

ndmero total de fallos.

b. Una sentencia hito se puede sub-clasificar como: fundadora, cuando es un fallo donde se
realiza una interpretacion amplia del derecho y generalmente adiciona un recuento
histérico y comparado de los principios y reglas bajo estudio; consolidadora, cuando su
objetivo es definir una sub-regla de derecho logrando establecer un balance jurisprudencial
mas estable; modificadora, en la que se da un cambio de jurisprudencia; re-
conceptualizadora, cuando se afirma la linea jurisprudencial en su conjunto pero introduce
una nueva teoria o interpretacion que explica de mejor manera el sentido de la linea y

dominante, que es la que contiene los criterios vigentes de la linea”® (Medina, 2015).

c. Las sentencias no importantes pueden ser de dos tipos: confirmadoras de principio o de
reiteracion, que son aquellas que son una aplicacion simple de un principio contenido en
una sentencia anterior; las argumentativamente confusas o inconcluyentes, que presentan
una baja calidad de argumentacion o abstractas, que son aquellas que no hacen una

relacion concreta con el escenario jurisprudencial.

d. Finalmente, el autor recomienda la utilizacion de lo que denomina “atajos de la
investigacion” que son herramientas que sirven para la identificacion de las sentencias hito
en una linea jurisprudencial. Estas herramientas son: el punto arquimédico, la ingenieria

en reversa y la telarafia y los puntos nodales de la jurisprudencia®. (Medina, 2015).

El presente ejercicio plantea un gréafico de la linea jurisprudencial para identificar las
tendencias de las decisiones a lo largo de la jurisprudencia. De manera tal que se ubicara cada

" LOPEZ MEDINA, Diego. (2015). El Derecho de los Jueces. Decimocuarta impresién. Universidad de los
Andes. Editorial Legis. Pag. 163-164.

8 |_OPEZ MEDINA, Diego Eduardo. (2015) El Derecho de los Jueces. 2 Edicién. Legis Editores, Universidad
de los Andes. p 139-177
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una de las sentencias entre un espacio de las respuestas polares e intermedias identificadas en

la jurisprudencia® (Medina, 2015).

El problema juridico en el presente trabajo se aborda desde un punto de vista préctico, en
términos de efectividad para acceder a la administracion de justicia, ya que precisamente la
incoherencia en la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de la legitimacion en la
causa por pasiva no permite establecer de manera clara y precisa quien representa a la Nacion
colombiana en los casos de responsabilidad extracontractual del Estado por falla del servicio

notarial.

A traves de la linea se presentaran diferentes situaciones de facto, y de las tendencias en las
decisiones judiciales, éstas se van a presentar de manera narrativa presentando los fallos que
hacen parte de la linea en forma cronoldgica, haciendo un balance de las relaciones de los
pronunciamientos judiciales y, finalmente se presentaran las gréficas que resulten de la linea

jurisprudencial.

El andlisis permite concluir dos posiciones jurisprudenciales distintas: la primera,
reconociendo que las actuaciones de los notarios (particulares que ejercen funcién publica
investidos de autoridad) son constitutivas de falla en la prestacion del servicio notarial que
pueden comprometer la responsabilidad del Estado, bajo el entendido que la funcion notarial
es un servicio publico nacional, y en esa condicién cuando sus actos gravemente dolosos o

culposos causen dafio antijuridico generan responsabilidad patrimonial de la administracion.

Teniendo en cuenta la premisa respecto de la responsabilidad del Estado por la falla del
servicio notarial causada por sus agentes, permite concluir que estd pacificamente aceptado
que la jurisdiccién competente para conocer los casos de reparacion directa por la falla en la
prestacion del servicio notarial es la de lo contencioso administrativo y no la jurisdiccion

ordinaria.

El problema presentado en la linea analizada se centra entonces en la persona o personas que

8 |bidem. P 157-192
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representan legalmente a la nacion dentro de los procesos de reparaciéon directa que se
presenten ante la jurisdiccion contencioso administrativo, derivandose entonces el problema
de definicion de la legitimacion en la causa por pasiva en ese tipo de procesos, analisis que
reflejara en cuatro grupos las diferentes posiciones jurisprudenciales expuestas por el Consejo
de Estado.

a. Primer grupo.® (Consejo de Estado. Sentencia del 22 de octubre de 1997) Se cataloga
como la “sentencia hito - sentencia fundadora”, ya que realiza una interpretacion amplia
del derecho y adiciona un recuento historico y comparado de los principios y reglas bajo

estudio que ponen dentro del mundo juridico la controversia respecto de esta tematica.

El problema juridico evidencia la tension respecto si la Nacion colombiana — Ministerio de
Justicia y/o la Superintendencia de Notariado y Registro se encuentran legitimadas en la causa
por pasiva para responder por la falla o deficiencia del servicio notarial, o ésta seria imputable
al notario, anotando que para el caso concreto las entidades demandadas son “El Ministerio de

Justicia y del Derecho y la Superintendencia de Notariado y Registro”, y no “el notario”.

La posicion del Consejo de Estado se resume de la siguiente manera: Se encuentra acreditada
la excepcidon por falta de legitimidad pasiva por parte de la nacidén - Ministerio de Justicia,
teniendo en cuenta que la Supernotariado es una unidad administrativa especial con personeria

y patrimonio autdnomo, adscrita al Ministerio de Justicia. (D.1659/78 y D. 2158/92).

El simple control de tutela que ejerce el mencionado ministerio originado en su adscripcion al
mismo, no obliga, a demandar a dicho ministerio antes que a la mencionada superintendencia, la
cual como ya se dijo, es un organismo auténomo con capacidad para comparecer al proceso y

nombrar su respectivo apoderado.

Comparte también la negativa a declarar la responsabilidad de la Supernotariado y Registro,

teniendo en cuenta “que si bien es cierto el servicio de notariado, es un servicio publico

82 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion tercera. Exp. 11464 (C.P. Jests Maria
Carrillo Ballesteros. 22 de octubre de 1997)
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prestado por particulares que consiste fundamentalmente en dar fe publica sobre actos y hechos
conforme a las competencias establecidas en el decreto 960 de 1970, también es claro que en
virtud de lo dispuesto en el articulo 8 de la misma norma: Los notarios son autbnomos en el

1,83

egjercicio de sus funciones y responsables conforme a la ley (Consejo de Estado. Sentencia

del 22 de octubre de 1997).

En el articulo 195, el citado decreto, dispone: “Los notarios son responsables civilmente de los
dafios y perjuicios que causen a los usuarios del servicio por culpa o dolo en la prestacion del

servicio”.

Pero en todo caso, el notariado es un servicio publico nacional, dispensado a cargo de la nacion
por medio de funcionario o de particulares que de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucion
Politica son autoridades, agentes por tanto del Estado y en esa condicién cuando sus actos
gravemente dolosos o culposos causen dafio antijuridico generan responsabilidad patrimonial de

la administracién.

“En el evento de falla o deficiencia del servicio ésta seria imputable al notario y no a la
Superintendencia de Notariado, teniendo en cuenta que en principio, la funcién de vigilancia de

1,84

ésta no tiene injerencia en la prestacion del servicio notarial directo al usuario (Consejo de

Estado. Sentencia del 22 de octubre de 1997).

Se considera relevante el salvamento de voto ya que expresa la responsabilidad de la
Superintendencia de Notariado y Registro como entidad representante del Estado colombiano
(nacion - Superintendencia de Notariado y Registro) para que en caso de que resulte
condenado esta obligado a resarcirles a los interesados todos los perjuicios derivados del dafio,
y a su vez en caso que las actuaciones de su agente (notario) dolosas o gravemente culposas se

deberé repetir ante este.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 11464 (C.P. Jesiis Maria
Carrillo Ballesteros. 22 de octubre de 1997).
8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 11464 (C.P. Jestis Maria
Carrillo Ballesteros. 22 de octubre de 1997).
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“«“

en conclusién: la Nacion colombiana responde institucionalmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables por la accién u omision indebidas de los encargados de
la prestacion del servicio publico notarial, pues estos son agentes suyos que la comprometen
patrimonialmente; el damnificado con los dafios originados en la actividad notarial no tiene
accion directa o personal contra el notario, sino contra el Estado colombiano; lo que el
estado resultare obligado a pagar, por el dolo o culpa grave de los servidores de notariado, y
solamente cuando esté presente el dolo o culpa grave, debera intentar repetirlo; y, la via
procesal mediante la cual la victima o damnificado puede hacer valer sus derechos es la
prevista por los articulos 86 y 207 y siguientes del CCA, vale decir, mediante el ejercicio de
1,85

la accion de reparacion directa a través del procedimiento ordinario
Sentencia del 22 de octubre de 1997).

(Consejo de Estado.

En este mismo sentido expresado en el salvamento de voto anterior, la sentencia de 1 de
agosto de 2002% (Consejo de Estado. Sentencia del 1 de agosto de 2002) se identifica como
una sentencia consolidadora que permite concluir que el servicio de notariado pertenece a la
nacién, pero no desconoce las disposiciones juridicas que predican la responsabilidad del
notario®” (Colombia P. d., 1970), sino que se armonizan e integran con otras que aluden a que
dicho servicio corresponde a la nacion, persona que delega ese servicio (funcion puablica) en
los notarios. Por esto es que puede demandarse la responsabilidad de la nacion o
conjuntamente la de ésta y la del notario; y luego si s6lo se demanda a la nacion ésta, puede
repetir contra éste para demostrar el dolo o la culpa grave del mismo®® (Colombia P. d.,
Decreto 2148 de 1983).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 11464 (Salvamento de voto
C.P. Daniel Suarez Hernandez. 22 de octubre de 1997).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 13248. (C.P. Maria Elena
Giraldo Gomez, 1 de agosto de 2002).

87 Decreto-ley 960 de 1970. Articulo 195. “Los notarios son responsables civilmente de los daiios y perjuicios
gue causen a los usuarios del servicio por culpa o dolo de la prestacion del mismo .

Articulo 196. “Cuando se trate de irregularidades que le sean imputables, el notario respondera de los dafios
causados siempre que aquellas sean subsanables a su costa por los medios y en los casos previstos en el
presente Decreto .

Articulo 197. “La indemnizacion que tuviere que pagar el notario por causas que aprovechen a otra persona,
podré ser repetida contra esta hasta concurrencia del monto del provecho que reciba, y si este se hubiere
producido con malicia o dolo de ella, el notario serd resarcido de todo perjuicio ”.

% Decreto 2148 de 1983, articulo 120. “En los casos en que la Nacién sea condenada por falla en la prestacion
del servicio notarial, podra ejercitar la accién de repeticion correspondiente .
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Igualmente, se concluye que la Superintendencia de Notariado y Registro no esta legitimada
materialmente en la causa por pasiva en cuanto a las imputaciones de irregularidad en la
prestacion del servicio de notariado porque la prestacion del servicio de notariado no esta a su

cargo Yy sus funciones son de inspeccion y vigilancia.

En sintesis, la jurisprudencia del Consejo de Estado es unanime al determinar que las
actuaciones u omisiones de los particulares que ejercen funcién publica pueden comprometer
la responsabilidad del Estado, esto es de la Nacion colombiana, con la aclaracion de que en los
eventos en los cuales se pretenda declarar la responsabilidad del Estado por la falla del

servicio notarial, resulta indispensable llamar a la nacion representada a traves del notario.

b. Segundo grupo. Fallo del 1 de agosto de 2002%° ( Consejo de Estado. Sentencia del 1 de
agosto de 2002). Esta sentencia se considera re-conceptualizadora, ya que como se puede
observar del andlisis mas adelante, afirma la linea jurisprudencial en su conjunto pero
introduce una nueva teoria o interpretacion que explica de mejor manera el sentido de la

linea y dominante, que es la que contiene los criterios vigentes de la linea.

La demandada es la nacién — Superintendencia de Notariado y Registro: Se reitera la posicion
respecto de la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Supernotariado y Registro por
las fallas en la funcion notarial, porque las funciones de esta autoridad relacionadas con las

actuaciones de los notarios solo son de inspeccion y vigilancia.

No obstante, plantea una posicion eclectica sobre la responsabilidad del Ministerio de Justicia
y del Derecho como la autoridad administrativa sobre quien se ejerce la funcion notarial, eso

si funcién delegada a través de los notarios.

Al tenor anterior, se concluye que la nacion responde institucionalmente por los dafios

antijuridicos que le sean imputables por la accion u omisién indebidas de los encargados de la

8 Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 13248 (C.P. Maria Elena Giraldo
Gomez. 1 de agosto de 2002.
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prestacion del servicio publico notarial, pues estos son agentes suyos que la comprometen

patrimonialmente.

El damnificado con los dafios originados en la actividad notarial no tiene accion directa o
personal contra el notario, sino contra el Estado; lo que éste resultare obligado a pagar, por el
dolo o culpa grave de los servidores del notariado, y solamente cuando esté presente el dolo o
culpa grave, debera intentar repetirlo; y, la via procesal mediante la cual la victima puede
hacer valer sus derechos es la prevista en el cddigo contencioso administrativo, mediante el

ejercicio de la accion de reparacion directa a través del procedimiento ordinario.

La corporacién afirma que se presentaron todas las circunstancias consignadas en el parrafo
anterior, y por consiguiente la sentencia debié ser de mérito para asi haber declarado la
responsabilidad de la nacidén- Superintendencia de Notariado y Registro, a su vez establecer el
monto de la indemnizacion para proseguir con el analisis de la conducta del notario a efecto
de concluir si podra predicarse dolo o culpa grave, caso en el cual, de resultar positivo dicho
analisis, disponer su condena a restituirle al Estado el monto a que hubiere resultado

condenado; en caso contrario, absolvera a dicho colaborador.

c. Tercer grupo. Pronunciamiento del 7 de diciembre de 2004®° (Consejo de Estado.
Sentencia del 7 de diciembre de 2004). Sentencia considerada reconceptualizadora, y
sentencia del 23 de julio de 2014°* (Consejo de Estado. Sentencia del 23 de julio de
2014), que se clasifica como consolidadora, ya que expresan su postura respecto de la
responsabilidad extracontractual de la actividad de los notarios en cabeza de la Nacion
colombiana y el organismo encargado de cumplir las funciones relacionadas con la
funcion notarial, que es el Ministerio de Justicia y del Derecho, por consiguiente, éste seria
el legitimado en la causa por pasiva.

La corporacion precisa que el servicio notarial es un servicio publico, cuya titularidad

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 14782. (C.P. Alier Eduardo
Hern&ndez Enriquez. 7 de diciembre de 2004).

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp.3340. (C.P. Hernan Andrade
Rincon. 23 de julio de 2014).
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corresponde a la nacion, la cual se ejerce, reglamenta, inspecciona, vigila y controla su
ejercicio a través de sus diferentes autoridades (Ministerio de Justicia), de entidades
descentralizadas de distinto orden y naturaleza (Superintendencia de Notariado y Registrado,

entidades territoriales), y de particulares que cumplen funciones publicas (notarios).

A su vez el ejercicio del servicio notarial puede comprometer la responsabilidad patrimonial
de las personas publicas por distintas razones Yy titulos juridicos, asi dependiendo de las
distintas actuaciones del ejercicio de la funcion notarial, las diferentes autoridades
intervinientes en dicho proceso responderan por el ambito de competencia que les haya sido

atribuido por el ordenamiento juridico.

No obstante lo anterior, deja en claro que la Superintendencia de Notariado y Registro, por ser
una entidad descentralizada del orden nacional, por ende dotada de personeria juridica, “no”
debe responder directamente por la conducta de los notarios, sino por el incumplimiento de las
funciones que el ordenamiento juridico le ha atribuido, esto es, de manera general, la
inspeccion, vigilancia y control de la actividad notarial®

de julio de 2014).

(Consejo de Estado. Sentencia del 23

La sala aclara ademas, que en los casos en que se cuestione la responsabilidad del Estado por
las conductas de los notarios que hubieren causado un dafio antijuridico debe demandarse en
representacion de la persona juridica nacion al Ministerio de Justicia y del Derecho,
estructura administrativa que tiene a su cargo la reglamentacion y gestién del servicio notarial

cuya titularidad se ha radicado en la nacién.

Esta postura se encuentra sustentada en los siguientes argumentos: Los notarios, a pesar de
encontrarse plenamente habilitados para el ejercicio de la funcion fedante, no tienen dentro de
sus competencias la de representar judicialmente a la nacion; si bien es cierto que la conducta
de los notarios puede comprometer la responsabilidad patrimonial del Estado, desde el punto

de vista procesal, los notarios no tienen la capacidad de comprometer el presupuesto de la

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp.3340. (C.P. Hernan Andrade
Rincon. 23 de julio de 2014).
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nacion.

Asi mismo, establece que la responsabilidad del Estado es de caracter anénimo, institucional,
el hecho de que se pueda demandar directamente la conducta de los notarios y que se les
permita responder autonomamente en los procesos de reparacion directa, desnaturaliza esta
caracteristica, al confundirse la responsabilidad patrimonial del Estado con la personal de los

notarios.

En virtud de la regla general contenida en el articulo 86 C.C.A., y la especial del articulo 120
del decreto 2148 de 1983, la nacién deberd, si se configuran las condiciones para ello, repetir
contra el notario cuya conducta causo la declaratoria de responsabilidad y la consecuente

imposicion de la condena.

d. Cuarto grupo. Sentencia del 9 de mayo de 2012 y sentencia del 10 de agosto de 2015,*
(Consejo de Estado. Sentencia del 9 de mayo de 2012) pronunciamientos jurisprudenciales
que se clasifican confirmadoras de principio o de reiteracion, ya que su argumentacion se
concentra en el recuento histdrico de los precedentes jurisprudenciales que se han venido
analizando en este capitulo (sentencia del 22 de octubre de 1997. Exp: 11.464. - sentencia
del 1 de agosto de 2002. Exp: 13.248 - Sentencia del 19 de octubre de 2011, Exp. 1601.

Respecto de la responsabilidad extracontractual del Estado por las actuaciones de los notarios
que puedan causar dafio a terceros, lo cual permite inferir que debe demandarse en
representacion de la persona juridica nacion al notario, reiterando que la Superintendencia de

Notariado y Registro no se encuentra legitimado en la causa por pasiva.

2.2. ¢Lafalta de legitimacion en la causa por pasiva en las demandas de reparacién directa
por falla del servicio notarial cuando se niegan las pretensiones son una vulneracion al

derecho de acceso a la administracion de justicia?

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 21692 (C.P. Olga Melida
Valle de la Hoz. 9 de mayo de 2012).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 134248 (C.P. Olga Melida
Valle de la Hoz. 10 de agosto de 2015).
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Para efectos de esclarecer la inquietud planteada, es necesario acudir al tratamiento que ha
conferido la jurisprudencia a la naturaleza juridica de la nocién de legitimacion en la causa,
anotando que la misma no es constitutiva de excepcion de fondo, sino que se trata de un
presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable a las pretensiones del
demandante, o bien a las excepciones propuestas por el demandado® (Consejo de Estado.
Sentencia del 22 de noviembre de 2001).

Asi mismo es menester sefialar, que se ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la
legitimacion material en la causa. Es asi que la legitimacion en la causa de hecho alude a la
relacién procesal existente entre demandante - legitimado en la causa de hecho por activa -y
demandado - legitimado en la causa de hecho por pasiva -y nacida con la presentacion de la
demanda y con la notificacion del auto admisorio de la misma a quien asumira la posicion de
demandado. Esta vertiente de la legitimacion procesal se traduce en facultar a los sujetos
litigiosos para intervenir en el tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de

contradiccion.

Por su parte la legitimacion material, supone la conexion entre las partes y los hechos
constitutivos del litigio, porque resultaron perjudicadas y/o porque dieron lugar a la
produccién del dafio. En un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa
no necesariamente concurrird, al mismo tiempo, legitimacién material, pues ésta solamente es
predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracién
de la demanda o, en general, de los titulares de las correspondientes relaciones juridicas

sustanciales®™ (Consejo de Estado. Sentencia del 31 de octubre de 2017).

De conformidad con lo anterior, el analisis sobre la legitimacion material en la causa se contrae a
dilucidar si existe, 0 no, relacion real de la parte demandada o de la demandante con la pretension

gue ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia de tal relacién constituye

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 13356 (C.P. Maria Elena
Giraldo Gémez. 22 de noviembre de 2001).

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 10171 (C.P. Maria Elena
Giraldo Gomez. 31 de octubre de 2017).
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condicién anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra®® (Consejo
de Estado. Sentencia del 17 de junio de 2004).

En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que la
falta de legitimacion en la causa no impide al fallador pronunciarse de fondo sobre el petitum
de la demanda, como quiera que la aludida legitimacidén constituye un elemento de la
pretension y no de la accion, en la medida en que se trata de “... una condicion propia del
derecho sustancial y no una condicion procesal, que, cuando no se dirige correctamente
contra el demandado, constituye razén suficiente para decidir el proceso adversamente a los
intereses del demandante, por no encontrarse demostrada la imputacion del dafio a la parte

97 (Consejo de Estado, Sentencia del 1 de marzo de 2006).

demandada
En el mismo sentido, en el transcurso de este trabajo se hizo un acercamiento conceptual al
derecho fundamental al acceso efectivo a la administracion de justicia, destacando que este
derecho permite a cualquier ciudadano acudir a la justicia para obtener una decision de fondo
siempre que se cumplan determinadas cargas procesales previstas en el ordenamiento

juridico® (Corte Constitucional. Sentencia del 29 de mayo de 2002).

Esto muestra que el acceso efectivo a la administracion de justicia es un derecho en potencia,
es decir, que su contenido general consiste en tener la posibilidad de acudir ante los jueces
para hacer valer las propias pretensiones, por lo que al legislador procesal le estaria prohibido
establecer requisitos excesivos para ejercer la accién, mientras que el juez estaria obligado a

interpretar y aplicar las normas procesales de manera amplia para asi no vulnerar este derecho.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 13.503. (C.P. Maria Elena
Giraldo Gomez. 17 de junio de 2004).

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 13764. (C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. 1 de marzo de 2006).

% Corte Constitucional. Sentencia C 2002. (M.P. Rodrigo Escobar Gil. 29 de mayo de 2002). Por ejemplo, la
Corte Constitucional ha precisado que el AEAJ consiste en "acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y
tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes".
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Si bien es cierto, que el acceso a la jurisdiccion esta condicionado al cumplimiento de
determinados requisitos o, en general, a la realizacion de alguna conducta a cargo del sujeto de
derecho interesado en acudir a ella. Tales acciones son atribuidas a las partes a titulo de carga
procesal y no de obligacion, de manera que no existe un mecanismo de coercion para exigir
su cumplimiento, por lo que el interés en producir el resultado (la apertura del proceso)

constituye el Gnico estimulo para su satisfaccién®™ (Echandia, 2012).

No obstante lo anterior, esta afirmacion no se puede constituir en una formula general de
garantia de acceso a la administracion de justicia, la cual puede enmarcarse en la tematica
concreta de nuestro estudio en la faceta concreta de “la falta de legitimacion en la causa por
pasiva en los procesos de reparacion directa por falla del servicio notarial” se ha convertido
en una préctica reiterativa para denegar las pretensiones del demandante, lo cual a nuestro

parecer desencadena una violacion al acceso efectivo a la administracion de justicia.

Bajo estos postulados se considera que una de las mas importantes manifestaciones del
derecho fundamental al acceso efectivo a la administracion de justicia consiste en el derecho a
obtener una decision de fondo, de manera que, una vez iniciado el proceso judicial, se espera
su conclusion mediante una sentencia judicial que fije de manera precisa si las pretensiones

100

y/o las excepciones de mérito estan llamadas a prosperar— (Nosete). Asi pues, el ejercicio

pleno de este derecho comprende conlleva a que cada una de las solicitudes que se efectien en

% DEVIS ECHANDIA, Hernan. Tratado de Derecho Procesal Civil, Parte General, t. V, De la Prueba, 1967,
pp. 564-565. Recuérdese que la obligacion implica un "vinculo impuesto a la voluntad del obligado por un
interés ajeno; vinculo cuya violacién comporta una ilicitud, en cuanto es violacién de un mandato que no deja al
obligado libertad de eleccion". Mientras que la “carga” implica la existencia de una conducta "que debe ser
observada por el interesado si este quiere conseguir un fin (que) de otra manera no (seria) alcanzable™: Cfr.
Gian Antonio Micheli, La carga de la prueba, trad. Santiago Sentis Melendo, reimpr., Bogota, Temis, 2004,

100 a tutela judicial efectiva en sentido amplio consiste en "el derecho fundamental al proceso jurisdiccional que
dé lugar a una resolucion sobre el fondo del asunto cuando concurran los presupuestos procesales y los
requisitos esenciales exigidos". José Almagro Nosete, en AA.VV., Derecho procesal, t. |, Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 180. Cfr. Corte Constitucional, Auto A-077 de 1999, M.P.: Carlos Gaviria Diaz, en donde, respecto de
la accién de tutela, instrumento de proteccion de derechos fundamentales, esta Corte manifest6: “Ningun juez
ante el cual se intente la accion de tutela puede abstenerse de resolver de fondo sobre el asunto planteado. Esto
es, debe conceder o negar la tutela, motivando debidamente su determinacion. De no hacerlo, viola el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia y deja desprotegido al peticionario, desconociendo asi el
articulo 86 de la Carta".
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el curso del proceso sea resuelta, y, o que es mas importante, a que exista una respuesta

motivada sobre el fondo del litigio'®* (Corte Constitucional. , 2005).

Es importante reconocer que los “presupuestos procesales” son requisitos para el surgimiento
de una relacion juridica procesal, y que su cumplimiento es necesario para el inicio,
desarrollo y conclusién del proceso; de ahi radica su importancia. Estas exigencias permiten
que el proceso se desenvuelva y se constituya en un instrumento para dar respuesta a una
pretension concreta. En nuestro analisis, las demandas han sido regularmente presentadas, esto
es que cumplen con el lleno de las exigencias legales, existe capacidad para ser parte y
capacidad procesal; y finalmente, se reconoce la idoneidad del juez que conoce del proceso en

términos de jurisdiccion y competencia’® (Gomez M. E.).

De esta manera, se puede afirmar que las demandas que dieron origen al analisis
jurisprudencial objeto de la construccion de la linea jurisprudencial fueron procesos judiciales
construidos sobre bases ciertas y firmes que permitirian evidenciar que se presentaria un
analisis juicioso por parte del operador judicial y que culminara con una sentencia que
definiera el fondo del litigio. Piénsese en el desgaste injustificado del aparato jurisdiccional en
tiempo y recursos, sin contar con los inconvenientes generados en el mismo sentido para las

partes (demandantes y demandados).'%®

(Aroca, Derecho Jurisdiccional).

No se entiende, como es posible que pronunciamientos jurisprudenciales disimiles ocasionen
la imposibilidad de que los jueces administrativos emitan una sentencia de fondo, debiendo
prevalecer a traveés de la conducta del juez o del maximo organismo de lo contencioso

administrativo que estas falencias puedan superarse, surgiendo a nuestro parecer la obligacién

101 Corte Constitucional. Sentencia T-713 de 2005. (M.P.: Rodrigo Escobar Gil). “... si el funcionario judicial
competente se abstiene de responderlas [las solicitudes], tal omisién no vulnera el derecho de peticién, sino que
se constituye en una violacion de los derechos al debido proceso y al acceso efectivo a la administracion de
justicia".

192 ROJAS GOMEZ, Miguel Enrique. EIl proceso civil colombiano, 2. ed., Bogota, Universidad Externado de
Colombia, p. 390. También es necesario para el inicio del proceso la adecuada representacion de las partes, la
correcta representacion por intermedio de abogado y que la accidn no esté caducada ni prescrita.

108 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional, Parte general, cit., p. 343. "Los presupuestos atienden a
condiciones que, si bien referidas al proceso como conjunto y no a actos procesales determinados, lo que
condicionan es que en el proceso pueda llegar a dictarse una resolucion sobre el fondo del asunto”.
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de aplicar remedios procesales a través de la unificacion de la jurisprudencia’® (Corte
Constitucional. Sentencia SU-600 de 1999).

En conclusion, puede declararse materialmente la vulneracion del derecho fundamental al
acceso efectivo a la administracion de justicia frente a las providencias judiciales emitidas
dentro de los procesos de reparacion directa por falla del servicio notarial por falta de
legitimacion en la causa por pasiva argumentando la indebida representacion de la parte
demandada (esto es, de la nacién), hecho que no ha sido posible se subsane, dando lugar a
declarar probada la falta de legitimacion por pasiva, sefialando extinguido el derecho y

negando las pretensiones de la demanda'® (Corte Constitucional, Sentencia T-247 de 2007).

A pesar de la importancia de los presupuestos procesales en la conformacion de la relacion
juridica-procesal y como condicion para la sentencia, entender que en su ausencia solo cabe la
negacion de la decision de fondo, ademés de ser excesivamente formalista, desconoce de

manera fehaciente el derecho al acceso efectivo a la administracion de justicia.

2.3. Posicién reflexiva frente a la legitimacion en la causa por pasiva, en materia de

responsabilidad extracontractual del Estado por la funcion notarial.

La postura que se expone a continuacién ha sido el resultado del proceso investigativo basado
en la revision y analisis jurisprudencial y bibliogréafico que desde un analisis reflexivo permite
la construccién de nuevos saberes, con la capacidad de innovar. Como consecuencia de este
ejercicio se han obtenido los criterios y conocimiento juridico para formular una propuesta

gue se ambiciona se constituya en un aporte de solucién real y efectivo para la problematica

104 Corte Constitucional. Sentencia SU-600 de 1999. (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)."Salvo que no se cumplan
los requisitos establecidos en la ley o que concurra un motivo juridicamente valido, la inhibicidn en que incurre
la autoridad publica constituye un comportamiento anémalo™.

195 Corte Constitucional, Sentencia T-247 de 2007. (M.P. Rodrigo Escobar Gil). Resulta entonces necesario "que
el juez adopte las medidas de saneamiento que sean necesarias para subsanar os vicios que puedan impedir una
decision de fondo": Esta Corte ha afirmado en similar sentido: “La interpretacion segun la cual en el juicio
laboral administrativo procede la sentencia inhibitoria cuando la demanda omite el cumplimiento de alguno de
los requisitos de conexidad establecidos en el inciso tercero del articulo 82 del CPC, vulnera el derecho de
acceso a la administracion de justicia". Corte Constitucional, Sentencia T-1017 de 1999. (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz).
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planteada, y asi garantizar el cumplimiento del derecho fundamental del acceso efectivo a la

administracion de justicia de los interesados.

Este enfoque reflexivo se emprende desde una conducta ética, un acto de pensar responsable,
consiente y consecuente con un juicio de valoracion previo a la accion. “La accion deliberada
y reflexiva es la accion distintivamente ética, porque en ella surge una diferencia entre lo

108 (Orbe, 1994). Lo que quiere decir que este tipo de practicas reflexivas se

mejor y lo peor
hacen fundamentales en el momento actual para nosotros como investigadores, ya que no solo
deben actualizarse y adaptarse a la nueva realidad juridica, sino que son primordialmente
necesarias, tanto en lo conceptual, como en el desarrollo de objetivos y el fomento de
habilidades y destrezas. En este escenario nos encontramos ante dos alternativas: una es la de
continuar con el rol tradicional de ser exclusivos reproductores o instrumentistas del saber
existente, o por el contrario asumir posturas criticas y reflexivas, y actitudes propositivas que
nos permita innovar en el quehacer como investigadores, mas humanizados y generadores de

cambios reales y positivos que aportan a la sociedad.

Para el efecto, es menester plasmar unas premisas conceptuales que permitiran la construccién

de la propuesta planteada, a saber:

e Esta claro que el servicio de notariado es un servicio publico y funcion publica, cuya
titularidad corresponde a la Nacion colombiana, persona juridica que la delega en los
notarios a quienes inviste de poder publico autenticador en aplicacion de la

descentralizacién por colaboracion.

e La representacion de la Nacion colombiana en los asuntos notariales recae en el
Ministerio de Justicia y del Derecho y la Superintendencia de Notariado y Registro,
entidades que ejercen, reglamentan, inspeccionan y vigilan y controlan su ejercicio, a
través a los ministros, directores de departamentos administrativos, superintendentes,

registrador nacional del estado civil, fiscal general de la nacién, procurador general de la

106 BARCENA ORBE, Fernando. (1994). La experiencia reflexiva en la educacién. Barcelona, Espafia:
Ediciones Paidés Ibérica S. A.
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nacién y contralor general, o por la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidid

el acto o produjo el hecho.

e La naturaleza de las funciones de la Superintendencia de Notariado y Registro frente las

actuaciones de los notarios solo son de inspeccion y vigilancia.

Al respecto el Consejo de Estado, en sentencia dictada el dia 22 de octubre 1997, hace
referencia a que, indudablemente, las fallas en el servicio notarial pueden originar la
responsabilidad de la Nacion colombiana, pero no de la Superintendencia de Notariado y
Registro, porque las funciones de esta autoridad relacionadas con las actuaciones de los
notarios solo son de inspeccién y vigilancia. EI mismo fallo sefial6, con base en la ley, precisa
que la responsabilidad de dicha superintendencia seré por los actos administrativos suyos, de
inscripcion, y puede discutirse mediante el ejercicio de la accion de nulidad y de
107

restablecimiento del derecho y no por la accién de reparacion directa
Sentencia del 22 de octubre de 1997).

(Consejo de Estado.

Expresa ademas que el servicio de notariado es servicio publico y funcién publica a cargo de
la Nacién colombiana, persona juridica que la delega en los notarios a quienes inviste de
poder publico autenticador. Por lo tanto la Supernotariado y Registro no es la autoridad que
debe responder patrimonialmente por las irregularidades en que incurren los notarios en la

funcion pablica de notariado y registro.

e Los notarios, son particulares que prestan por delegacion el servicio publico notarial. Sin
embargo es un particular que ejerce funciones administrativas cuya acepcion en este caso

seria: servidor publico por asimilacion.

Al respecto de la naturaleza juridica del empleo de los notarios, la jurisprudencia ha expresado

que: “el notario es un empleado o funcionario publico de la Nacion-Ministerio de Justicia y

197 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. 11464 (C.P. Jests Maria
Carrillo Ballesteros. 22 de octubre de 1997). “... la facultad de inspeccion y vigilancia no llega hasta el punto de
sustituir al Notario en el ejercicio de la tarea asignada por la ley y por lo tanto sin que pueda llegar a afirmarse
que toda falla en la prestacion del servicio notarial implique una correlativa de la Superintendencia de
Notariado y Registro. (...).
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para ejercer sus funciones toma posesion del cargo, estableciéndose asi el vinculo juridico
entre la administracion-Ministerio de Justicia y quien presta a ella sus servicios (...)" %

(Consejo de Estado. Sentencia del 7 de diciembre de 2004).

A su vez, para ejercicio del servicio notarial de acuerdo con el articulo 8 del decreto 960 de
1970, “Los notarios son autonomos en el ejercicio de sus funciones y responsables conforme a

laley”.

De la misma manera, el articulo 195 ibidem, dispone: “Los notarios son responsables
civilmente de los dafios y perjuicios que causen a los usuarios del servicio por culpa o dolo en

la prestacion del servicio”.

La jurisprudencia, en este sentido en providencia dictada el dia 26 de octubre de 1990 aludio
a que un servicio publico administrativo del Estado prestado por un particular puede ocasionar
la responsabilidad del Estado, porque en tal caso los particulares son funcionarios materiales

de funcién pablica'® (Consejo de Estado.Sentencia del 26 de octubre de 1990).

Esta postura se complementa con el pronunciamiento del Consejo de Estado en la sentencia
del 10 de agosto de 2002, segun la cual:

“Tanto los funcionarios publicos, como quienes sin serlo ejerzan funcion publica, asumen
responsabilidad personal, la cual no solamente se halla consagrada en la diversidad de
normas de jerarquia legal, sino también en la propia constitucion nacional que en su articulo
20 dispone: “Los particulares no son responsables ante las autoridades sino por infraccion
de la constitucion o de las leyes. Los funcionarios publicos lo son por la misma causa y por
extralimitacion o por omision en el ejercicio de éstas”. Como ya se anoto, los notarios, por el

hecho de ejercer una funcion publica, participan del tratamiento que la carta politica y la ley

1%8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 14782. (C.P. Alier Eduardo
Hern&ndez Enriquez. 7 de diciembre de 2004).

199 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Exp. 1515 (26 de octubre de
1990).
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establecen para los primeros con el desarrollo de la funcién pablica en cuestion*®

de Estado. Sentencia del 10 de agosto de 2002).

(Consejo

o EIl Estado es responsable por las fallas en el servicio publico notarial, afirmacion que tiene
su sustento en el articulo 131 constitucional*** (Colombia C. d., Constitucion Politica de
Colombia, 1991) y en la jurisprudencia, segun sentencia del 22 de octubre de 1997, la cual

expresa.

“I. El notariado es un servicio publico a cargo del estado quien lo delega para su prestacion
en los notarios quienes manteniendo el status de particulares estan encargados de dar fe
publica por delegacion de aquél. Quiere ello decir que a pesar de no ostentar el caracter de

servidor publico en el estricto sentido de la palabra si ejercen funciones publicas.

De tal suerte que los notarios con sus actuaciones u omisiones bien pueden comprometer
patrimonialmente al estado para el resarcimiento de los dafios antijuridicos que les sean
imputables, padecidos bien por quien demanda su servicio o participacién en el trafico
negocial, como también frente a terceros quienes sin haber participado en los actos
notariales resulten afectados en sus derechos.

De igual manera si el notario hubiere obrado o dejado de hacer lo que le corresponde
legalmente, con dolo o culpa grave, el estado debera repetir las sumas de dinero a que
hubiere sido condenado en favor del damnificado. Todo esto con fundamento en el articulo 90
de la carta politica que ha estatuido la responsabilidad patrimonial institucional del Estado
frente a la victima o damnificado, a la vez que impone el deber de repetir contra el agente

estatal, si en su comportamiento hubiere estado presente dolo o culpa grave.

2. Al usuario de los servicios notariales y a los terceros que hubieren resultado perjudicados

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Exp. 13248 (10 de agosto de 2002).

11 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 131. Compete a la ley la reglamentacion del servicio puablico que
prestan los notarios y registradores, la definicion del régimen laboral para sus empleados y lo relativo a los
aportes como tributacion especial de las notarias, con destino a la administracion de justicia. EI nombramiento de
los notarios en propiedad se hara mediante concurso. Corresponde al gobierno la creacion, supresion y fusion de
los circulos de notariado y registro y la determinacion del nimero de notarios y oficinas de registro.
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por la accion u omision del personal que integra una notaria, les asiste el derecho
fundamental de acceder a la justicia, en ejercicio de la accion de reparacion directa prevista
en el articulo 86 del CCA, para que el Estado colombiano (nacion-Superintendencia de
Notariado y Registro) resulte condenado a resarcirles todos los perjuicios derivados del dafio

que no estaban obligados a soportar. (...).

En conclusion: La Nacion colombiana responde institucionalmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables por la accion u omision indebidas de los encargados de
la prestacion del servicio publico notarial, pues estos son agentes suyos que la comprometen
patrimonialmente; el damnificado con los dafios originados en la actividad notarial no tiene
accion directa o personal contra el notario, sino contra el Estado colombiano; lo que el
estado resultare obligado a pagar, por el dolo o culpa grave de los servidores de notariado, y
solamente cuando esté presente el dolo o culpa grave, deberd intentar repetirlo; y, la via
procesal mediante la cual la victima o damnificado puede hacer valer sus derechos es la
prevista por los articulos 86 y 207 y siguientes del CCA, vale decir, mediante el ejercicio de
112

la accion de reparacion directa a través del procedimiento ordinario
Sentencia del 22 de octubre de 1997, 1997).

(Consejo de Estado.

Al amparo de las anteriores consideraciones, se concluye, que el notariado es un servicio
publico nacional, dispensado a cargo de la nacion por medio de funcionario o de particulares
(notarios) que de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucion Politica son autoridades, agentes
del Estado, y en esa condicién cuando sus actos gravemente dolosos o culposos causen dafio

antijuridico generan responsabilidad patrimonial de la administracién.

A nuestro parecer se comparte el criterio expuesto de manera reiterada por la jurisprudencia en
el sentido que no es posible que la Superintendencia de Notariado y Registro no es la persona
gue tiene que responder por las fallas en la prestacién del servicio de notariado y registro, y el

otro punto atinente a que las funciones que aquella tiene respecto del ejercicio de la funcion

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 11464 (Salvamento de voto
C.P. Daniel Suarez Hernandez. 22 de octubre de 1997).
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notarial de los notarios se circunscribe a su inspeccion y vigilancia, y a su vez estas funciones no

tienen injerencia en la prestacion del servicio notarial directo al usuario.

En sintesis, a este organismo le corresponde la direccion, inspeccion y vigilancia de los servicios

publicos notariales, pero no su prestacion directa.

¢Entonces, quien seria la persona que representa a la nacion en los casos de falla del servicio por
el servicio publico notarial? Ante lo cual es necesario precisar la participacion del Ministerio de
Justicia y del Derecho, donde si bien es cierto esta cartera no tiene atribucion legal sobre la
vigilancia, control o regulacion del servicio pablico notarial, no estaria llamado a responder
directamente por las fallas del servicio, mas sin embargo podria imputarse responsabilidad
indirecta, ya que la funcion notarial es funcién pablica a cargo del Estado, quien a su vez tiene
la posibilidad de repetir contra los particulares - entiéndase en nuestro caso notarios - que la

gjecutan.

Para ubicar la responsabilidad de este ministerio vale la pena verificar los antecedentes que
desde la Constitucion de 1886 (Consejo de Estado. Sentencia del 7 de diciembre de 2004) se
predicaba sobre la funcion publica del ejercicio de la funcién notarial, y su pertenencia a la rama
ejecutiva del poder publico, posicion que permanecié en la Constitucion de 1991 que refuerza el
caracter publico del servicio notarial y de la titularidad estatal del mismo, no sélo por las
manifestaciones de poder publico al hacerlo, sino por las calificaciones hechas de calidad del
114

mismo: de la fe notarial pdblica y donde tal servicio siguié perteneciendo al Estado
(Colombia C. d., Constitucion Politica de Colombia, 1991).

113 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Exp. 14782. (C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. 7 de diciembre de 2004). “Lo mismo se deduce de los decretos leyes dictados por el
Presidente de la Republica, en virtud de las autorizaciones concedidas en la Ley 8% de 1969, porque en el
Decreto-Ley 960 de 20 de junio de 1970 se califico al notariado como “una funcion publica e implica el
ejercicio de la fe notarial...” (art. 1°) y porque en el Decreto-Ley 2.163 de 1970, por el cual se oficializ6 el
servicio de notariado, se indicé textualmente que “El notariado es un servicio publico del Estado... El notariado
forma parte de la rama ejecutiva y como funcion publica implica el ejercicio de la fe notarial... ”.

14 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 131. “Compete a la ley la reglamentacion del servicio puablico
que prestan los notarios y registradores, la definicién del régimen laboral para sus empleados y lo relativo a los
aportes como tributacién especial de las notarias, con destino a la administracion de justicia. El nombramiento
de los notarios en propiedad se hara mediante concurso. Corresponde al gobierno la creacién, supresion y
fusion de los circulos de notariado y registro y la determinacion del numero de notarios y oficinas de registro”.
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Ahora bien, es pertinente indagar sobre las funciones, atribuciones y competencias de los
ministerios, para lo cual la ley 489 de 1998 consagra a la competencia del Presidente de la
Republica la organizacién y funcionamiento de los mismos, los objetivos y sus funciones™
(Colombia C. d., Ley 489 de 1998, 1998).

Y para el caso especifico del Ministerio del Interior en relacion al servicio notarial, de acuerdo
con el articulo 2 del decreto 2897 de 2011*'® (Republica, Decreto 2897 de 2011, 2011) establece

entre otras, que la mencionada cartera cumplira las siguientes funciones:

“... 9. Participar en el disefio de las politicas relacionadas con la proteccion de la fe publica

en materia de notariado y registro”.

Es de resaltar que mediante decreto 1069 del 26 de mayo de 2015, se expide el decreto Unico
reglamentario del sector justicia y del derecho, y en donde en su titulo 6 se reglamenta todo lo

relacionado con la funcién notarial**” (Republica, Decreto 1069 de 2015, 2015).

De esta manera, se puede afirmar, que el Ministerio del Interior por la naturaleza de sus
funciones, es la entidad responsable de la prestacion del servicio notarial delegado a través de

115 ey 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.
Articulo 57. “Organizacion y funcionamiento de los ministerios y departamentos administrativos. De
conformidad con el articulo 206 de la Constitucion Politica, el nimero, denominacion y orden de precedencia de
los ministerios y departamentos administrativos serdn determinados por la ley. Compete al Presidente de la
Republica distribuir entre ellos los negocios segln su naturaleza ”.

Articulo 58. “Objetivos de los ministerio y departamentos administrativos. Conforme a la Constitucion, al acto
de creacion y a la presente Ley, los ministerios y los departamentos administrativos tienen como objetivos
primordiales la formulacién y adopcion de las politicas, planes generales, programas y proyectos del Sector
Administrativo que dirigen”.

Articulo 59. “Funciones. Corresponde a los ministerios y departamentos administrativos, sin perjuicio de lo
dispuesto en sus actos de creacion o en leyes especiales:

(... ) 3. Cumplir con las funciones y atender los servicios que les estan asignados y dictar, en desarrollo de la ley
y de los decretos respectivos, las normas necesarias para tal efecto (...).

(...) 7. Orientar, coordinar y controlar, en la forma contemplada por las respectivas leyes y estructuras
orgéanicas, las superintendencias, las entidades descentralizadas y las sociedades de economia mixta que a cada
uno de ellos estén adscritas o vinculadas (...) ”.

118 Decreto 2897 del 11 de agosto de 2011. Por el cual se determinan los objetivos, la estructura organica, las
funciones del Ministerio de Justicia y del Derecho y se integra el Sector Administrativo de Justicia y del
Derecho.

17 Decreto 1069 de 2015, por medio del cual se expide el decreto Gnico reglamentario del sector justicia y del
derecho.
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sus agentes “los notarios”, posicion que desde la jurisprudencia se evidencia que la
responsabilidad de este no puede desvincularse de la entidad publica a la cual a cuyo nombre
actla, méas cuando se encuentra ligado a la prestacion de un servicio publico administrativo
como es la funcion notarial, y que si en ejercicio de la misma se causa un dafio o perjuicio,
genera una responsabilidad del Estado, que permitiria que el perjudicado adelante la accion de

118

reparacion mediante la accion judicial respectiva=™ (Consejo de Estado. Sentencia del 10 de

agosto de 2002).

Por consiguiente, en los casos en que se cuestione la responsabilidad del Estado por las
actuaciones de los notarios que puedan causar dafio a terceros, permite inferir que debe
demandarse en representacion de la persona juridica nacién al Ministerio de Justicia y del
Derecho, estructura administrativa que tiene a su cargo la reglamentacion y gestion del
servicio notarial cuya titularidad se ha radicado en la nacion, no obstante si se configuran las
condiciones para ello, se debera repetir contra el notario cuya conducta dolosa o gravemente

culposa causo la declaratoria de responsabilidad y la consecuente imposicion de la condena.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Exp. 13248 (10 de agosto de 2002). “La
responsabilidad personal del agente no tiene la virtualidad de excluir la que corresponde por el mismo hecho a
la entidad publica a la cual se encuentra aquél vinculado o a cuyo nombre actlia. La conducta del agente que
por accién o por omision y estando vinculado a la prestacion de un servicio publico administrativo, sea
susceptible de generar dafio o perjuicio, vincula la responsabilidad del ente estatal y es por esto que quien
afirma haber sido perjudicado con ella puede intentar la accién contenciosa pertinente contra aquél, o contra el
agente, o contra ambos, y en todos los casos es la jurisdiccion administrativa quien conoce del respectivo
proceso, tal como lo establece el articulo 78 del Cédigo Contencioso Administrativo™. (...)".

64

Universidad
del Cauca




UNIVERSIDAD DEL CAUCA EN CONVENIO CON LA UNIVERSIDAD DE NARINO
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
LA LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA FALLAEN LA
PRESTACION DEL SERVICIO NOTARIAL — UN CASO DE INCOHERENCIA JURISPRUDENCIAL, EN EL PERIODO 1997 - 2015

Conclusiones.

El concepto de responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia ha evolucionado en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. En primera instancia se
cimentaba en la falla del servicio, donde el factor principal era la falla de la administracion
como tal y no la culpa personal del agente, siendo este un factor secundario, puesto que el
Estado es el llamado a responder y reparar los dafios ocasionados a sus administrados por el
mal funcionamiento de los servicios publicos. A partir del articulo 90 de la Constitucion
Politica de Colombia se consagra la obligacion indemnizatoria del Estado asignando mayores
alcances y cobertura, y se fundamentan las fuentes de la responsabilidad extracontractual del
Estado, a saber: la falla del servicio - expropiacion y ocupacion de inmuebles en caso de
guerra - el dafio especial - el riesgo excepcional - el enriquecimiento injusto - la funcion

legislativa - la funcion jurisdiccional.

El concepto de responsabilidad extracontractual del Estado se hace extensivo a la actuacion
de los notarios, particulares que dentro de su actuacién como agentes del Estado pueden
causar dafios por la prestacion a nombre del Estado del servicio publico notarial en virtud de

la denominada descentralizacidn por colaboracion , privada o de particulares.

El acceso efectivo a la administracion de justicia en Colombia es un derecho de rango
constitucional adoptado en sentido amplio, lo que permite que cualquier persona pueda acudir
a la administracion de justicia para la resolucion de los conflictos particulares o para la
defensa del ordenamiento juridico, poniendo de relieve que las decisiones que se tomen en
ejercicio de éste deber, deben ser eficaces, es decir, que las mismas deben contener una
resolucion clara, cierta, motivada y juridica de los asuntos que generaron su expedicion; en
consecuencia no es de buen recibo que, en virtud de la indefinicién jurospruedencial del
Consejo de Estado analizada en este trabajo, se termine denegando, por falta de legitimacion
en la causa por pasiva, las pretensiones de las demandas en los procesos de responsabilidad

extracontractual del Estado ocasionados por la falla del servicio notarial, ocasionandose en la
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realidad social y juridica una violacion flagrante al acceso efectivo a la administracion de

justicia.

El notario es una persona natural que presta el servicio de notariado, el cual es considerado un
servidor publico por asimilacion que esta envestido por la ley y la constitucion de la capacidad
de dar fe publica en ejercicio de su funcién. Por consiguiente, de acuerdo con la naturaleza de
sus actividades, ademas de prestar un servicio puablico, cumple también una funcion
administrativa, la cual es propia del Estado, pero que ha sido delegada por éste en cabeza del
mismo, en virtud de la denominada descentralizacion por colaboracion. Por su parte el articulo
131 constitucional resalta el caracter publico del servicio de notariado y otorga la facultad del
legislador para reglamentarlo, y a su vez el gobierno tiene la competencia de la creacion,
fusién y supresion de los circulos notariales y algunas funciones especificas sobre su
organizacion. Bajo esta consideracion, la nacion debe responder institucionalmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables por la accién u omision indebidas de los
encargados de la prestacion del servicio publico notarial, pues estos son agentes suyos que la

comprometen patrimonialmente.

El andlisis de la jurisprudencia objeto de la investigacion permite evidenciar el
reconocimiento que las actuaciones de los notarios (particulares que prestan un servicio
publico investidos de autoridad) son constitutivas de falla en la prestacion del servicio notarial
que pueden comprometer la responsabilidad del Estado, bajo el entendido que la funcién
notarial es un servicio publico nacional, y en esa condicidon cuando sus actos gravemente
dolosos o culposos causen dafio antijuridico generan responsabilidad patrimonial de la
administracion; asi, el problema presentado en la linea jurisprudencial analizada se centra en
la persona o personas que representan legalmente a la nacion dentro de los procesos de
reparacion directa que se presenten ante la jurisdiccion contencioso administrativo,
derivandose entonces el problema de definicion de la legitimacion en la causa por pasiva en
ese tipo de procesos, andlisis que fue reflejado en cuatro diferentes grupos de posiciones

jurisprudenciales expuestas por el Consejo de Estado.

Se puede inferir como resultado del trabajo investigativo que la postura méas adecuada que
responde al problema juridico planteado es que la persona Ministerio del Interior, es la entidad
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responsable de la prestacion del servicio notarial delegado a traves de sus agentes “los
notarios”, posicion que desde la jurisprudencia se evidencia que la responsabilidad de este no
puede desvincularse de la entidad publica a la cual a cuyo nombre actda, mas cuando se
encuentra ligado a la prestacion de un servicio publico como es la funcién notarial, y que si en
ejercicio de la misma se causa un dafio o perjuicio, genera una responsabilidad del Estado, que
permitiria que el perjudicado adelante la accion de reparacion mediante la accion judicial
respectiva; en otras palabras en los casos en que se cuestione la responsabilidad del Estado por
las actuaciones de los notarios que puedan causar dafo a terceros, permite deducir que debe
demandarse en representacion de la persona juridica nacion al Ministerio de Justicia y del
Derecho, estructura administrativa que tiene a su cargo la reglamentacion y gestion del
servicio notarial cuya titularidad se ha radicado en la nacién, no obstante si se configuran las
condiciones para ello, se debera repetir contra el notario cuya conducta dolosa o gravemente
culposa causo la declaratoria de responsabilidad y la consecuente imposicion de la condena.
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR FALLA DEL

SERVICIO NOTARIAL

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
NACION COLOMBIANA - ;QUIEN LA REPRESENTA?

SE AFIRMA QUE QUIEN SE
ENCUENTRA LEGITIMADO EN LA
CAUSA POR PASIVA ES EL
NOTARIO — No definen el asunto de
Fondo.

e SENTENCIA 11464 DE 22
OCTUBRE 1997

e SENTENCIA 1601 DE 19 DE
OCTUBRE 2011

POSICION CONFUSA
SE AFIRMA QUE QUIEN SE
ENCUENTRA LEGITIMADO EN LA
CAUSA POR PASIVA ES LA
SUPERNOTARIADO Y REGISTRO -
No define el asunto de Fondo.

e SALVAMENTO DE VOTO
SENTENCIA 11464 DE 22
OCTUBRE 1997

SE DEDUCE QUE QUIEN SE
ENCUENTRA LEGITIMADO EN LA
CAUSA POR PASIVA ES EL
NOTARIO - No define el asunto de
Fondo.

e SENTENCIA 21692 DE 1 DE
MAYO 2012

e SENTENCIA 34248 DE 10
AGOSTO 2015

 —

POSICION INTERMEDIA
SE AFIRMA QUE QUIEN SE
ENCUENTRA LEGITIMADO
EN LA CAUSA POR PASIVA

ES LA NACION
COLOMBIANAY SI ES
CONDENADA LA NACION SE
REPITE CONTRA EL
NOTARIO - No define el asunto
de Fondo.

e SENTENCIA 13248 DE 1
DE AGOSTO DE 2002

Grafica No. 1 - Elaboracion propia a partir del anélisis jurisprudencial.

79

SE AFIRMA QUE QUIEN SE
ENCUENTRA LEGITIMADO EN
LA CAUSA POR PASIVA ES LA

NACION COLOMBIANA -
MINISTERIO DE JUSTICIAY DEL
DERECHO - No definen el asunto de

Fondo.

e SENTENCIA 14782 DE 7
DICIEMBRE 2004

e SENTENCIA 3340 DE 23
JULIO 2014
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Clasificacion de las sentencias — linea jurisprudencial

HITO FUNDACIONAL
Sentencia del 22 de Octubre de
1997 — Exp. 11464

Se evidencia la tension de la
Legitimacion en la Causa por
Pasiva - ¢Quién representa a la
Nacién?

A 4

HITO
RECONCEPTUALIZADORA
Sentencia del 1 de Agosto de
2002 — Exp. 13248

Legitimado en la causa por pasiva
es el Ministerio de Justicia y del
Derecho y Notario (Si es
condenada la Nacion se repite
contra el Notario).

—>

HITO CONSOLIDADORA
Sentencia del 19 de Octubre de
2011 — Exp. 1601

Legitimado en la causa por pasiva
La Nacion Colombiana
representada a través del Notario.

1_I

v

HITO
RECONCEPTUALIZADORA
Sentencia del 17de Diciembre de
2004 — Exp. 14782

Legitimado en la causa por pasiva
la Nacién Colombiana y/o el
Notario.

HITO CONFIRMADORA
Sentencia del 1 de Mayo de 2012
— Exp. 21692

Se deduce Legitimado en la causa
por pasiva es la Nacion
representada por el Notario.

HITO CONFIRMADORA
Sentencia del 10 de Agosto de
2015 — Exp. 134248

Se deduce Legitimado en la causa
por pasiva es la Nacion
representada el Notario.

HITO
CONSOLIDADORA
Sentencia del 23 de

Derecho.

Julio de 2014 — Exp. 3340

Legitimado en la causa por pasiva
el Ministerio de Justicia y del

Grafica No. 2 - Elaboracién propia a partir del analisis jurisprudencial.
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Tabla de fichas técnicas de andlisis de sentencias

1-FICHA TECNICA DE ANALISIS DE SENTENCIA

IDENTIFICACION

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera

TIPO DE PROCESQO: Reparacién Directa

RADICACION No. Sentencia 11464

FECHA DE SENTENCIA: 22 de Octubre de 1997

CONSEJERO PONENTE: JesUs Maria Carrillo Ballesteros

DEMANDADO: Ministerio de Justicia y Superintendencia de Notariado y Registro

TEMAS:

- Falla del servicio notarial: responsabilidad de los notarios y no de la Superintendencia.

- Temas especificos: notario, derecho de notariado y registro, Superintendencia de Notariado y Registro.
responsabilidad del notario, servicio notarial, Cédigo Contencioso Administrativo.

HECHOS

Los demandantes adquirieron el inmueble de persona que no tenia facultad para transmitir su propiedad, por falsificacién
que esta hiciera de la firma de su verdadero titular en la escritura publica de la cual pretendia derivar su derecho.

Con apoyo en la anterior secuencia del negocio juridico, los demandantes pretenden la declaratoria de la responsabilidad
del Ministerio de Justicia y de la Superintendencia de Notariado y Registro, por falla en el servicio que estima se presento
en los siguientes frentes:

1. Por la negligencia y falla del servicio de vigilancia que deben asumir tales entidades sobre la actividad notarial y que
llevé al Notario dieciocho de la ciudad de Bogota a autorizar una escritura publica permitiendo que uno de los
otorgantes fuera suplantado.

2. Por la falla del servicio de la citada superintendencia al proceder a efectuar la cancelacion de un registro basado en el
oficio 1416 remitido por la unidad quinta de investigacién previa y permanente.

DECISIONES

La sala comparte los planteamientos que hace el tribunal con apoyo en los cuales denego las stplicas de la demanda por las
siguientes razones:

Se encuentra bien acreditada la excepcién por falta de legitimidad pasiva por parte de la Nacidn-Ministerio de Justicia,
teniendo en cuenta que la Superintendencia de Registro y Notariado es una unidad administrativa especial con personeria y
patrimonio auténomo, adscrita al Ministerio de Justicia, razon por la cual se encuentra legitimada como parte pasiva dentro
del proceso. (D. 1659/78 y D. 2158/92).

El simple control de tutela que ejerce el mencionado ministerio originado en su adscripcién al mismo, no obliga, a demandar
a dicho ministerio antes que a la mencionada superintendencia, la cual como ya se dijo, es un organismo auténomo con
capacidad para comparecer al proceso y nombrar su respectivo apoderado, como en efecto lo hizo.

Comparte también la negativa a declarar la responsabilidad de la entidad demandada, teniendo en cuenta que si bien es cierto
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el servicio de notariado, es un servicio publico prestado por particulares que consiste fundamentalmente en dar fe publica
sobre actos y hechos conforme a las competencias establecidas en el Decreto 960 de 1970, también es claro que en virtud de
lo dispuesto en el articulo 8 de la misma norma: “Los Notarios son autdnomos en el ejercicio de sus funciones y responsables
conforme a la ley”.

En el articulo 195, el citado decreto, dispone: “Los Notarios son responsables civilmente de los dafios y perjuicios que
causen a los usuarios del servicio por culpa o dolo en la prestacion del servicio”.

Pero en todo caso, el notariado es un servicio publico nacional, dispensado a cargo de la Nacion por medio de funcionario o
de particulares que de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucion Politica son autoridades, agentes por tanto del Estado y en
esa condicién cuando sus actos gravemente dolosos o culposos causen dafio antijuridico generan responsabilidad patrimonial
de la administracion.

En el caso concreto, los demandantes adquirieron el inmueble de una persona que no tenia facultad para transmitir propiedad,
por falsificacion que esta hiciera de la firma de su verdadero titular en la escritura pablica de la cual pretendia derivar su
derecho y en ninglin momento se observa la falla o deficiencia del ente registrador que pueda servir de titulo de imputacién
juridica de responsabilidad en su contra.

En el evento de falla o deficiencia del servicio ésta seria imputable al Notario y no a la Superintendencia de Notariado,
teniendo en cuenta que en principio, la funcién de vigilancia de ésta no tiene injerencia en la prestacion del servicio notarial
directo al usuario.

Con relacion a la actuacién de la Superintendencia de Notariado y Registro frente al acto de inscripcion del negocio juridico,
se tiene que mediante el oficio 1416 del dia 4 de febrero de 1993 el fiscal 63 de la unidad de investigaciones le solicito a la
oficina de instrumentos publicos y privados cancelar las siguientes inscripciones.

“.. La 5228 del 22 de octubre de 1990 de la notaria 18 de Santafé de Bogota venta de José Ignacio Peiia Carion a Eduardo
Gonzalez Rubio y la 8425 del 14 de diciembre de 1990 de la notaria novena de Santafé de Bogota, venta de Eduardo
Gonzélez Rubio a Florentino Amado Chacon y Nory Medina Medina, las que se encuentran registradas en esa oficina en el
folio de matricula inmobiliaria 050-0216869 .

Considera la sala que lo dicho respecto de la responsabilidad de los Notarios frente a sus actos en ejercicio de sus funciones,
se predica igualmente de los actos del registrador, en el sentido que si por medio de los dichos actos se producen dafios a los
usuarios del servicio, estos no guardan, en principio, conexidad alguna con la funcién de vigilancia y control de la
Superintendencia de Notariado y Registro, cuya responsabilidad Gnicamente podria ser cuestionada por las eventuales fallas
del servicio derivadas de conductas dolosas o culposas emanadas de los funcionarios vinculados a dicha superintendencia.

Ademés, la sala comparte lo dicho por el tribunal cuando destaca que la accion idénea para deducir responsabilidad por la
inscripcion del mencionado acto en el registro inmobiliario era la accion de nulidad y restablecimiento consagrada en el
articulo 85 del CCAy no la accién de reparacion directa aqui interpuesta.

En efecto, el acto de inscripcién de un titulo en la oficina de registro de instrumentos publicos es un acto administrativo
mediante el cual ésta entidad luego de verificar los actos ordena su inscripcion o la rechaza. Este acto contiene una
manifestacion de voluntad del Estado que crea o modifica situacion juridica del administrado. En consecuencia la via idénea
para obtener los perjuicios que se pudieran causar con la expedicion de los mismos, es la de nulidad y restablecimiento del
derecho.

Por lo dicho la sala mantiene la decision del a quo, cuando declara probada la excepcion de accion indebida, propuesta por
el centro de imputacion juridica demandado. Aunque el apelante sefiala que en la demanda no se esta pidiendo la nulidad de
la inscripcidn, sino, la reparacion directa por falla en la prestacion del servicio publico notarial, y el no haber rechazado la
oficina de registro de instrumentos publicos y privados, la comunicacion de la fiscalia, constituye una omision de las
contempladas en el articulo 86 del CCA, la sala recuerda que esta actividad se recogio en el acto administrativo de
inscripcion en el registro y que dicho acto en su caracter de tal, lleva insita la presuncién de legalidad del mismo, que el

’

impugnante debio desvirtuar a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho”.
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PROBLEMA JURIDICO

¢La Nacion Colombiana — Ministerio de Justicia y/o la Superintendencia de Notariado y Registro se encuentran
legitimadas en la causa por pasiva para responder por la falla o deficiencia del servicio notarial o ésta seria imputable al
Notario?

REGLAS Y SUBREGLAS DE SOLUCION DE PROBLEMAS

Regla No. 1. La Nacién - Ministerio de Justicia no tiene relacion con la Superintendencia de Notariado y Registro,
teniendo en cuenta que ésta es una unidad administrativa especial con personeria y patrimonio auténomo, adscrita al
Ministerio de Justicia.

Regla No. 2. El servicio de notariado es un servicio publico prestado por particulares que consiste fundamentalmente en
dar fe publica sobre actos y hechos conforme a las competencias establecidas en el Decreto 960 de 1970.

Regla No. 3. El notariado es un servicio pablico nacional, dispensado a cargo de la Nacién por medio de funcionario o de
particulares que de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucidn Politica son autoridades, agentes por tanto del Estado y
en esa condicidon cuando sus actos gravemente dolosos o culposos causen dafio antijuridico generan responsabilidad
patrimonial de la administracion.

Regla No. 4. En el evento de falla o deficiencia del servicio ésta seria imputable al Notario y no a la Superintendencia de
Notariado, teniendo en cuenta que en principio, la funcién de vigilancia de ésta no tiene injerencia en la prestacion del
servicio notarial directo al usuario.

TESIS DEL CONSEJO DE ESTADO

Se resume la posicion del Consejo de Estado de la siguiente manera:

1. Se encuentra bien acreditada la excepcion por falta de legitimidad pasiva por parte de la Nacion-Ministerio de Justicia,
teniendo en cuenta que la Superintendencia de Registro y Notariado es una unidad administrativa especial con personeria y
patrimonio autonomo, adscrita al Ministerio de Justicia. (D. 1659/78 y D. 2158/92).

El simple control de tutela que ejerce el mencionado ministerio originado en su adscripcion al mismo, no obliga, a demandar
a dicho ministerio antes que a la mencionada superintendencia, la cual como ya se dijo, es un organismo auténomo con
capacidad para comparecer al proceso y nombrar su respectivo apoderado.

Comparte también la negativa a declarar la responsabilidad de la entidad demandada, teniendo en cuenta “gue si bien es
cierto el servicio de notariado, es un servicio publico prestado por particulares que consiste fundamentalmente en dar fe
publica sobre actos y hechos conforme a las competencias establecidas en el Decreto 960 de 1970, también es claro que en
virtud de lo dispuesto en el articulo 8° de la misma norma: “Los Notarios son autdnomos en el ejercicio de sus funciones y
responsables conforme a la ley”.

En el articulo 195, el citado decreto, dispone: “Los Notarios son responsables civilmente de los dafios y perjuicios que
causen a los usuarios del servicio por culpa o dolo en la prestacion del servicio”.

Pero en todo caso, el notariado es un servicio publico nacional, dispensado a cargo de la Nacion por medio de funcionario o
de particulares que de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucion Politica son autoridades, agentes por tanto del Estado y en
esa condicion cuando sus actos gravemente dolosos o culposos causen dafio antijuridico generan responsabilidad patrimonial
de la administracion.

En el caso concreto, los demandantes adquirieron el inmueble de una persona que no tenia facultad para transmitir propiedad,
por falsificacién que esta hiciera de la firma de su verdadero titular en la escritura publica de la cual pretendia derivar su
derecho y en ningln momento se observa la falla o deficiencia del ente registrador que pueda servir de titulo de imputacién
juridica de responsabilidad en su contra.
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“En el evento de falla o deficiencia del servicio ésta seria imputable al Notario y no a la Superintendencia de Notariado,
teniendo en cuenta que en principio, la funcion de vigilancia de ésta no tiene injerencia en la prestacion del servicio notarial
directo al usuario”.

Salvamento de Voto: EXTRACTOS: “I. El notariado es un servicio publico a cargo del Estado quien 10 delega para su
prestacion en los Notarios quienes manteniendo el status de particulares estan encargados de dar fe pulblica por
delegacion de aquél. Quiere ello decir que a pesar de no ostentar el caracter de servidor pablico en el estricto sentido de
la palabra si ejercen funciones publicas. De tal suerte que los Notarios con sus actuaciones u omisiones bien pueden
comprometer patrimonialmente al Estado para el resarcimiento de los dafios antijuridicos que les sean imputables,
padecidos bien por quien demanda su servicio o participacién en el trafico negocial, como también frente a terceros
quienes sin haber participado en los actos notariales resulten afectados en sus derechos. De igual manera si el Notario
hubiere obrado o dejado de hacer lo que le corresponde legalmente, con dolo o culpa grave, el Estado debera repetir las
sumas de dinero a que hubiere sido condenado en favor del damnificado. Todo esto con fundamento en el articulo 90 de
la Carta Politica que ha estatuido la responsabilidad patrimonial institucional del Estado frente a la victima o
damnificado, a la vez que impone el deber de repetir contra el agente estatal, si en su comportamiento hubiere estado
presente dolo o culpa grave.

2. Al usuario de los servicios notariales y a los terceros que hubieren resultado perjudicados por la accion u omision del
personal que integra una Notaria, les asiste el derecho fundamental de acceder a la justicia, en ejercicio de la accién de
reparacion directa prevista en el articulo 86 del CCA, para que el Estado Colombiano (Nacidn-Superintendencia de
Notariado y Registro) resulte condenado a resarcirles todos los perjuicios derivados del dafio que no estaban obligados a
soportar. (...).

En conclusién: La Nacién colombiana responde institucionalmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables por
la accion u omision indebidas de los encargados de la prestacién del servicio pablico notarial, pues estos son agentes
suyos que la comprometen patrimonialmente; el damnificado con los dafios originados en la actividad notarial no tiene
accion directa o personal contra el Notario, sino contra el Estado colombiano; lo que el Estado resultare obligado a
pagar, por el dolo o culpa grave de los servidores de notariado, y solamente cuando esté presente el dolo o culpa grave,
debera intentar repetirlo; y, la via procesal mediante la cual la victima o damnificado puede hacer valer sus derechos es
la prevista por los articulos 86 y 207 y siguientes del CCA, vale decir, mediante el ejercicio de la accién de reparacion
directa a través del procedimiento ordinario. Daniel Suarez Hernandez.
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2 - FICHA TECNICA DE ANALISIS DE SENTENCIA

IDENTIFICACION

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera

TIPO DE PROCESQO: Reparacién Directa

RADICACION No. 08001-23-31-000-1998-5004-01(13248)

FECHA DE SENTENCIA: 1 de agosto de 2002

CONSEJERA PONENTE: Maria Elena Giraldo Gomez

ACTOR: Inversiones Palman Ltda.

DEMANDADO: Superintendencia de Notariado y Registro

TEMAS:

- Inspeccion y vigilancia sobre el servicio de Notariado y Registro.

- Vigilancia del servicio pablico Notarial.

- Falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Superintendencia de Notariado y Registro
- Funciones de la Superintendencia de Notariado y Registro.

HECHOS

Inversiones PALMAN Ltda., es una empresa que desarrolla actividades de inversién en inmuebles urbanos o rurales, compra
y venta de los mismos, adelanta proyectos de urbanismo y construccion y venta de viviendas o edificios por el sistema de
propiedad horizontal.

La mencionada, adquirié6 mediante escritura pblica el dominio y posesion sobre un inmueble en Barranquilla, cuyo vendedor
fue el sefior José Maria Valencia Gallardo y se protocolizé dicho negocio juridico mediante escritura No. 965 del 23 de abril
de 1987 de la Notaria Segunda de Barranquilla.

A su vez, el sefior José Maria Valencia Gallardo adquirié dicho inmueble mediante escritura piblica No. 2854 del 25 de
noviembre de 1986, otorgada en la Notaria Segunda de la misma ciudad, escritura debidamente registrada. En dicha escritura
figura como vendedor Hugo Franco Camacho, titular del derecho de dominio, de acuerdo con el certificado de tradicion, el
vendedor actué en el otorgamiento por conducto de un apoderado especial Jaime Vergara Rubio.

El poder conferido a Jaime Vergara Rubio, por Hugo Franco Camacho (vendedor) fue presentado y reconocido, segin
aparece en el sello, por el poderdante personalmente ante el Notario Quinto de Barranquilla, doctor Roberto Hernandez
Rodriguez, quien con su firma certifica y autentica tal hecho. El mismo Notario en declaracién rendida ante el Juez 13 de
Instruccion Criminal de Barranquilla, confirma que esa es su firma, y que los sellos que aparecen en el poder son los que se
utilizan en la Notaria para esos casos. Dicho poder fue presentado ante el Notario Quinto de esta ciudad, el dia 10 de julio de
1986.

Registradas las dos escrituras que transmitian el dominio de Hugo Franco Camacho a José Maria Valencia Gallardo y de éste
a Inversiones PALMAN Ltda., el sefior Hugo Franco Camacho alega y demanda ante la justicia civil la nulidad de la venta
que hiciera por escritura publica a José Maria Valencia Gallardo por falsedad en el poder que le confiriera a Jaime Vergara
Rubio, ya que dice no haber comparecido nunca ante el Notario Quinto de Barranquilla a presentar dicho poder.

Del proceso civil donde se demanda la declaracion de nulidad de la venta que hiciera Hugo Franco Camacho a José Maria
Valencia Gallardo y consiguientemente la de este Gltimo a Inversiones PALMAN Ltda., conoce el Juzgado 1 Civil del
Circuito de Barranquilla, ordend inscribir la demanda en el folio de matricula inmaobiliaria respectivo.

El Juez 13 de Instruccion Criminal instruye un proceso de falsedad y estafa el cual correspondié por competencia al Juzgado
3 Penal del Circuito y a su vez decret6 el embargo del inmueble.
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Inversiones PALMAN Ltda., manifiesta que fue perjudicado ya que no ha podido desarrollar el plan de vivienda que se
proponia construir. Cabe destacar que el precio del inmueble fue cancelado en su totalidad.

El Notario 5 del Circulo de Barranquilla, en su testimonio afirma que el sefior Hugo Franco Camacho habia otorgado poder
especial a Jaime Vergara Rubio para vender el inmueble, sin haber establecido la identidad del otorgante de dicho poder, con
lo cual permitié que dicho bien saliera del patrimonio de su legitimo propietario para luego posarse en cabeza de Inversiones
Palman Ltda., quien ha resultado victima de los perjuicios ocasionados con esta conducta.

Se demanda a la Nacién - Superintendencia de Notariado y Registro, y la mencionada Superintendencia en la contestacion
solicita la denegacién de las pretensiones; propone excepcidn de falta de legitimacién en la causa por pasiva, afirmando
que a ella no le corresponde la prestacion del servicio de notariado, que los Notarios no son empleados o funcionarios
suyos y menos ain son agentes del Superintendente de Notariado y Registro; aseverd que los Notarios son agentes del
Gobierno Nacional y nombrados por éste para periodos de cinco afios, con ejercicio auténomo de funciones y con
responsabilidad por los dafios y perjuicios que cause a los usuarios; que respecto a los Notarios ella ejerce,
exclusivamente, atribuciones de direccion, inspeccion y vigilancia del servicio publico que prestan y afirma que la
jurisdiccion que debe conocer de la falsedad y de los dafios sufridos por la actora son competencia de la justicia ordinaria.

Por su parte el Ministerio Publico pide fallo inhibitorio porque la demanda se instaurd contra la Nacion cuando en realidad
la Superintendencia de Notariado y Registro goza de personeria juridica y patrimonio propio y no tiene la representacion
legal de la Nacién. Critica la pretension sobre la declaratoria de falsedad de la firma estampada en el documento al
considerar que es competencia de la justicia penal. Argumenta que mediante la sentencia penal condenatoria contra las
partes que celebraron el negocio juridico por los delitos de estafa en concurso con los de falsedad en documentos privados
y el uso de documento publico falso fue probado que el Notario Quinto autenticé un poder falso con el cual uno de
aquellos actud, situacion que permitié evidenciar la falla del servicio notarial por omisién en el deber de verificacion de la
identidad de la persona otorgante del poder; que la relacion causal entre la falla en el servicio notarial y el dafio sufrido por
la actora se prueba con la cadena de hechos estructurados por la falsa firma del poder otorgado fraudulentamente y por las
dos ventas invalidas otorgadas mediante el uso del documento falso.

DECISIONES

El Tribunal Administrativo del Atlantico accedi6 parcialmente a las pretensiones; declaré administrativamente responsable
al “Estado Colombiano” por los perjuicios sufridos por la actora y condend a indemnizar los materiales, por dafio
emergente y lucro cesante. Y manifiesta lo siguiente:

Frente a la excepcidn de falta de legitimidad en la causa por pasiva alegado por la Supernotariado y Registro, dijo que la
demanda se presentd en debida forma y que el demandado si estd legitimado en la causa; argumentd que la
Superintendencia de Notariado y Registro goza de personeria juridica y patrimonio autdnomo pero esto no enerva su
capacidad o facultad de representacion de la Nacion en relacion con el ejercicio del servicio publico de notariado.

Frente a las pretensiones aplico el régimen de responsabilidad por falla en el servicio; consideré que la irregularidad
imputada si ocurrié porque el Notario no cumplié con una de sus funciones cual era la de exigir la presentacion de la
persona que otorgd poder, omisién que permitié que Jaime Vergara Rubio estafara a la actora por medio de dos falsas
tradiciones consecutivas, una a Valencia Gallardo y otra a Inversiones PALMAN.

Considerd que el dafio patrimonial sufrido por la actora es cierto y determinado por las erogaciones que hizo para adquirir
del inmueble y por la pérdida de las utilidades o dividendos del plan de vivienda que pretendia construir en aquel. Que la
relacion de causalidad también se demostro porque la omision del Notario dio lugar a la falsa tradicion, a que se tuviese
por transferido el dominio, a la posesion a favor de la actora y a que la actora cancelara el precio a quien no era el legitimo
propietario.

La Superintendencia de Notariado y Registro impugna el fallo para que se revoque y en consecuencia se le exonere de toda
responsabilidad. Considerd, que en el fallo se omiti6 examinar, de fondo, en qué consiste la funcidon de inspeccion y
vigilancia que cumple la Superintendencia; destacé que son diferentes las funciones de inspeccion y vigilancia que tiene a su
cargo con las que tienen los Notarios; que la responsabilidad en esos dos tipos de funciones recaen sobre objetos distintos y
sobre personas diferentes; ademas que los hechos demandados aluden a situaciones particulares de irregularidad respecto del
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NOTARIO, conductas por las cuales no esta llamada a responder la Superintendencia.

El Consejo de Estado por su parte resuelve: REVOCAR la sentencia de 16 de diciembre de 1996, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico. En su lugar se dispone: NIEGANSE las stplicas de la demanda.

PROBLEMA JURIDICO

¢La falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Superintendencia de Notariado y Registro; de una parte, porque las
funciones que tiene sobre los Notarios es de inspeccion y vigilancia y de otra porque el servicio de notariado y registro no
lo desempefia; argumenta que la responsabilidad en esos dos tipos de funciones recaen sobre objetos distintos y sobre
personas diferentes y ademas que los hechos demandados aluden a situaciones particulares de irregularidad respecto del
Notario, conductas por las cuales no esta llamada a responder la superintendencia?.

REGLAS Y SUBREGLAS DE SOLUCION DE PROBLEMAS

Regla No. 1. El notariado 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.

Regla No. 2. El Servicio de Notariado y Registro es una funcién para dar fe publica y que pertenece al Estado, Nacion
colombiana, que lo ha delegado en los Notarios.

Regla No. 3. La vigilancia notarial serd ejercida por el Ministerio de Justicia, por medio de la Superintendencia de
Notariado y Registro.

Regla No. 4. La vigilancia tiene por objeto velar porque el servicio notarial se preste oportuna y eficazmente, y conlleva el
examen de la conducta de los Notarios y el cuidado del cumplido desempefio de sus deberes con la honestidad, rectitud e
imparcialidad correspondiente a la naturaleza de su ministerio.

TESIS DEL CONSEJO DE ESTADO

La Sala entra a decidir el recurso de apelacion de la siguiente manera:

Recurso interpuesto por la Superintendencia de Notariado y Registro contra la sentencia proferida el dia 16 de diciembre
de 1996 por el Tribunal Administrativo del Atlantico, centrado en dos puntos: uno relativo a que esta superintendencia no
es la persona que tiene que responder por las fallas en la prestacion del servicio de notariado y registro, y el otro punto
atinente a que las funciones que aquella tiene respecto del ejercicio de la funcién notarial de los Notarios se circunscribe a
su inspeccion y vigilancia.

Precisa que el servicio de notariado es servicio publico y funcién publica a cargo de la Nacion colombiana, persona
juridica que la delega en los Notarios a quienes inviste de poder publico autenticador. Por lo tanto la Supernotariado y
Registro no es la autoridad que debe responder patrimonialmente por las irregularidades en que incurren los Notarios en la
funcién pablica de notariado y registro.

La jurisprudencia, en providencia dictada por la Seccidn Primera del Consejo de Estado, el dia 26 de octubre de 1990
(Exp. 1515, actor: César Augusto Lépez Varela), aludié a que un servicio publico administrativo del Estado prestado por
un particular puede ocasionar la responsabilidad del Estado, porque en tal caso los particulares son funcionarios materiales
de funcién publica.

En igual sentido, en sentencia dictada el dia 22 de octubre 1997 por el Consejo de Estado, alude que las fallas en el
servicio notarial pueden originar la responsabilidad de la Nacién colombiana, pero que aquellas no pueden deducirse por
el resultado de la funcion notarial, no pueden originar la responsabilidad de la Superintendencia de Notariado y Registro
porque las funciones de esta autoridad relacionadas con las actuaciones de los Notarios solo son de inspeccién y
vigilancia. ElI mismo fallo sefiald, con base en la ley, que la responsabilidad de dicha superintendencia por los actos
administrativos suyos, de inscripcion, puede discutirse mediante el ejercicio de la accidn de nulidad y de restablecimiento
del derecho y no por la accion de reparacion directa.
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En el caso concreto, los demandantes adquirieron el inmueble de una persona que no tenia facultad para transmitir
propiedad, por falsificacidn que esta hiciera de la firma de su verdadero titular en la escritura pablica de la cual pretendia
derivar su derecho y en ninglin momento se observa la falla o deficiencia del ente registrador que pueda servir de titulo de
imputacion juridica de responsabilidad en su contra.

Considera la Sala que lo dicho respecto de la responsabilidad de los Notarios frente a sus actos en ejercicio de sus
funciones, se predica igualmente de los actos del registrador, en el sentido que si por medio de dichos actos se producen
dafios a los usuarios del servicio, estos no guardan en principio, conexidad alguna con la funcién de vigilancia y control de
la Superintendencia de Notariado y Registro, cuya responsabilidad Unicamente podria ser cuestionada por las eventuales
faltas del servicio derivadas de conductas dolosas o culposas emanadas de los funcionarios vinculados a dicha
superintendencia.

Al tenor anterior, el Consejo de Estado concluye que: La Nacion colombiana responde institucionalmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables por la accion u omision indebidas de los encargados de la prestacion del servicio
publico notarial, pues estos son agentes suyos que la comprometen patrimonialmente; el damnificado con los dafios
originados en la actividad notarial no tiene accién directa o personal contra el Notario, sino contra el Estado colombiano;
lo que el Estado resultare obligado a pagar, por el dolo o culpa grave de los servidores del notariado, y solamente cuando
esté presente el dolo o culpa grave, debera intentar repetirlo; y, la via procesal mediante la cual la victima o damnificado
puede hacer valer sus derechos es la prevista en el Cédigo Contencioso Administrativo, mediante el ejercicio de la accién
de reparacion directa a través del procedimiento ordinario.

En el caso in examine se presentan todas las circunstancias consignadas en el parrafo anterior y por consiguiente la
sentencia debid ser de mérito o estimatoria para asi haber declarado la responsabilidad de la Nacion colombiana -
Superintendencia de Notariado y Registro, a su vez establecer el monto de la indemnizacidn para proseguir con el analisis
de la conducta del Notario a efecto de concluir si podra predicarse dolo o culpa grave, caso en el cual, de resultar positivo
dicho anélisis, disponer su condena a restituirle al Estado el monto a que hubiere resultado condenado; en caso contrario,
absolverd dicho colaborador del Estado.

El acervo probatorio y el marco juridico indican de que la irregularidad en que incurri6 el Notario, al no tomar la huella
dactilar del indice derecho de los comparecientes, es una falencia que no le es imputable a la mencionada
superintendencia y, en segundo lugar, que esa irregularidad solo es predicable de otra persona juridica como es la Nacion,
falencia que por si sola no es conclusiva de responsabilidad porque la prueba de la falla no es al mismo tiempo prueba del
nexo adecuado de causalidad.

Por consiguiente la Sala resuelve: REVOCAR la sentencia de 16 de diciembre de 1996, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico. En su lugar se dispone: NIEGANSE las suplicas de la demanda.
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3 - FICHA TECNICA DE ANALISIS DE SENTENCIA

IDENTIFICACION

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera

TIPO DE PROCESQO: Reparacién Directa

RADICACION No. 14782

FECHA DE SENTENCIA: 7 de diciembre de 2004

CONSEJERO PONENTE: Alier Eduardo Hernandez Enriquez

ACTOR: Urbanizadora David Puyana S.A.

DEMANDADO: Nacion Ministerio de Justicia

TEMAS:

- Funciodn notarial: es un servicio publico a cargo de la nacion.

- Lafallaen la prestacién del servicio notarial no puede ser imputada a la Superintendencia de Notariado y Registro.
- Las funciones gue tiene en relacion con los Notarios son de asistencia, inspeccion y vigilancia.

HECHOS

Mediante demanda presentada el 5 de septiembre de 1994, a través de apoderado, la sociedad urbanizadora David Puyana
S.A. solicité que se declarara que la Nacion Ministerio de Justicia es responsable de los perjuicios patrimoniales causados
aella “por falla presentada con ocasion de la autorizacion que dio el Notario Primero del circulo de Bucaramanga, para
la faccion de la escritura publica 4078 de septiembre 19 de 1992, sin el lleno de los requisitos legales”.

Pidi6, ademas, que, como consecuencia de esta declaracion, se condenara a la demandada a pagarle el lucro cesante “sobre
el valor comercial que tiene el inmueble...” identificado como local 246 del centro comercial Cafiaveral de la ciudad de
Floridablanca, correspondiente a la suma de $ 77.465.000, y por concepto de dafio emergente, la suma de $ 3.630.205, asi:
$ 1.946.282, por los arriendos dejados de percibir desde que la demandante fuera desalojada del inmueble referido, y $
1.683.923 por las cuotas de administracion dejadas de percibir por aquélla, desde la misma fecha, a razén de $ 80.000
mensuales.

En apoyo de sus pretensiones, los demandantes narraron los siguientes hechos:

Mediante escritura publica 3454 del 21 de octubre de 1986, Angel Maria Pérez Archila vendid a la sociedad urbanizadora
David Puyana S.A. el local 246 del centro comercial Cafaveral, de la ciudad de Floridablanca.

Esta escritura, sin embargo, no pudo ser registrada en la oficina de registro de instrumentos publicos de Bucaramanga,
“dado que el inmueble, segun nota dirigida por dicha oficina al comprador, se hallaba embargado por el Juzgado Quinto
Civil del Circuito de Bucaramanga”.

En diversas oportunidades, la demandante le pidié al vendedor que desembargara el bien, para proceder al registro de la
venta, pero se negd a hacerlo.

Posteriormente, el sefior Angel Maria Pérez Archila vendi6 por segunda vez el local mencionado, esta vez a Jorge Enrique
Archila Moreno, mediante escritura publica 4078 del 19 de septiembre de 1992, otorgada en la Notaria Primera de
Bucaramanga, la cual fue autorizada por el Notario sin el requisito previsto en el articulo 43 del Decreto 2163 de 1970,
referido a la necesidad de presentar los comprobantes fiscales respectivos. En efecto, el vendedor no presento el
comprobante fiscal correspondiente al parqueadero 90 del centro comercial Cafaveral, que se enajend junto con el local
246.

Una vez autorizada la escritura 4078, sus otorgantes la presentaron ante la oficina de registro de instrumentos publicos de
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Bucaramanga el 14 de enero de 1993, “conjuntamente con el oficio 8 del mismo dia, librado por el Juzgado 4° Civil del
Circuito de Bucaramanga, en el que se ordenaba levantar el embargo que pesaba contra el inmueble referido”.

Cuando la sociedad demandante conocié el desembargo del local y el parqueadero mencionados, presentd
inmediatamente, ante la oficina de registro, la escritura 3454 del 21 de octubre de 1986, ya citada. Sin embargo, dicha
oficina se negd a registrarla “en cuanto hace referencia al local 246, argumentando que éste ya habia sido registrado a
nombre de Jorge Enrique Archila Moreno”. Se registr6, entonces, unicamente, la venta del parqueadero 90, efectuada a
favor de David Puyana S.A.

Se concluyd, conforme a lo anterior, que “la grave omision del sefior Notario Primero de Bucaramanga, al autorizar la
escritura 4078, sin la presentacion de los comprobantes fiscales, paz y salvo predial, correspondientes a los predios
relacionados en la escritura, causé un dafio patrimonial a (la demandante)... ya que ésta, una vez se produjo el
desembargo de los bienes tantas veces citados, no pudo hacer valer el derecho por la falla omisiva del Notario de
marras .

La representante del Ministerio Publico consideré que hay falta de legitimacion en la causa por pasiva, dado que la
demanda debi6 dirigirse contra la Superintendencia de Notariado y Registro, por lo cual solicité absolver a la Nacion.

DECISIONES

Mediante sentencia del 15 de diciembre de 1997, el Tribunal Administrativo de Santander resolvié el proceso en primera
instancia, “Acogiendo los planteamientos de la representante del Ministerio Publico, considerd probada la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, dado que la demanda debié formularse contra la Superintendencia de
Notariado y Registro, unidad administrativa especial con personeria juridica y patrimonio auténomo, desde la expedicién
del Decreto-Ley 1659 de 1978. Al respecto, ademas, preciso:

“Resta anotar que independientemente de quien sea el nominador del Notario, la responsabilidad que se impute al servicio
de notariado recae sobre la Superintendencia de Notariado y Registro a quien le corresponde la direccidn, inspeccion y
vigilancia de los servicios publicos de notariado, segun lo establece el articulo 3° del Decreto 1659 de 1978 .

Recurso de Apelacion: Dentro del término de ejecutoria de la sentencia de primera instancia, la parte demandante
interpuso en su contra recurso de apelacién.

Manifestd que la demanda no se formul6 contra la Superintendencia de Notariado y Registro teniendo en cuenta que,
como lo acepta el tribunal, a este organismo le corresponde la direccidn, inspeccién y vigilancia de los servicios publicos
notariales, pero no su prestacion directa. En efecto, dichos servicios estan a cargo de la Nacion, conforme a lo dispuesto en
los articulos 1 a 3 del Decreto 2163 de 1970, mantenidos en esencia en la Ley 29 de 1973. Asi, es la Nacion la que debe
responder por los dafios que se ocasionen a los particulares con el desempefio de las funciones notariales, teniendo en
cuenta, ademas, que el Notario es un “empleado o funcionario puiblico de la Nacién-Ministerio de Justicia y para ejercer
sus funciones toma posesion del cargo, estableciéndose asi el vinculo juridico entre la administracion-Ministerio de
Justicia y quien presta a ella sus servicios (...)”.

PROBLEMA JURIDICO

¢El Ministerio de Justicia se encuentran legitimado en la causa por pasiva para responder por la falla o deficiencia del
servicio notarial o ésta seria imputable a la Superintendencia de Notariado y Registro?

REGLAS Y SUBREGLAS DE SOLUCION DE PROBLEMAS
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Regla No. 1. Las fallas en el servicio notarial pueden originar la responsabilidad de la Nacién Colombiana.

Regla No. 2. Las funciones de la Superintendencia de Notariado y Registro relacionadas con las actuaciones de los
Notarios solo son de inspeccidn y vigilancia.

Regla No. 3. La Superintendencia de Notariado y Registro no esta legitimada materialmente en la causa en cuanto a las
imputaciones directas que se le hicieron por irregularidades en el servicio de notariado en que pueda incurrir los Notarios.

Regla No. 4. Cuando se constituye una tipica falla del servicio notarial la misma resulta imputable a la Nacién,
representada por el Ministro de Justicia, y no a la Superintendencia de Notariado y Registro.

TESIS DEL CONSEJO DE ESTADO

La sala considera que considera esta Sala que le asiste razon a la parte demandante, teniendo en cuenta los argumentos
que, con anterioridad, ha presentado la jurisprudencia, de los cuales resultan especialmente pertinentes los siguientes,
contenidos en la sentencia del 10 de agosto de 2002, pronunciada dentro del expediente radicado con el nimero 5004 (N°
interno 13.248), sentencia que se encuentra analizada dentro del presente estudio y, segun la cual:

“Tanto los funcionarios publicos, como quienes sin serlo ejerzan funcion pablica, asumen responsabilidad personal, la
cual no solamente se halla consagrada en la diversidad de normas de jerarquia legal, sino también en la propia
Constitucion Nacional que en su articulo 20 dispone: “Los particulares no son responsables ante las autoridades sino por
infraccién de la Constitucidn o de las leyes. Los funcionarios publicos lo son por la misma causa y por extralimitacién o
por omision en el ejercicio de éstas”. Como ya se anot0, los Notarios, por el hecho de ejercer una funcion publica,
participan del tratamiento que la Carta Politica y la ley establecen para los primeros con el desarrollo de la funcién
publica en cuestion.

La responsabilidad personal del agente no tiene la virtualidad de excluir la que corresponde por el mismo hecho a la
entidad publica a la cual se encuentra aquél vinculado o a cuyo nombre actda. La conducta del agente que por accion o
por omisién y estando vinculado a la prestacion de un servicio publico administrativo, sea susceptible de generar dafio o
perjuicio, vincula la responsabilidad del ente estatal y es por esto que quien afirma haber sido perjudicado con ella puede
intentar la accion contenciosa pertinente contra aquél, o contra el agente, o contra ambos, y en todos los casos es la
jurisdiccion administrativa quien conoce del respectivo proceso, tal como lo establece el articulo 78 del Codigo
Contencioso Administrativo”. (...)".

Esta Seccion del Consejo de Estado... aludio, en sentencia dictada el dia 22 de octubre 1997, a que, indudablemente, las
fallas en el servicio notarial pueden originar la responsabilidad de la Nacion Colombiana, pero que aquéllas no... pueden
originar la responsabilidad de la Superintendencia de Notariado y Registro, porque las funciones de esta autoridad
relacionadas con las actuaciones de los Notarios solo son de inspeccién y vigilancia. EI mismo fallo sefial6, con base en la
ley, que la responsabilidad de dicha superintendencia por los actos administrativos suyos, de inscripcion, puede discutirse
mediante el ejercicio de la accion de nulidad y de restablecimiento del derecho y no por la accién de reparacién directa.
Textualmente expreso lo que sigue:

“.. la facultad de inspeccion y vigilancia no llega hasta el punto de sustituir al Notario en el ejercicio de la tarea
asignada por la ley y por lo tanto sin que pueda llegar a afirmarse que toda falla en la prestacion del servicio notarial
implique una correlativa de la Superintendencia de Notariado y Registro. (...).

Pero en todo caso, el notariado es un Servicio Publico Nacional, dispensado a cargo de la Nacion por medio de
funcionario o de particulares que, de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucion Politica, son autoridades, agentes por
tanto del Estado y, en esa condicion, cuando sus actos gravemente dolosos o culposos causen dafio antijuridico, generan
responsabilidad patrimonial de la administracion. (...)".

Considera la Sala que lo dicho respecto de la responsabilidad de los Notarios frente a sus actos en ejercicio de sus
funciones, se predica igualmente de los actos del registrador, en el sentido que si por medio de dichos actos se producen
dafios a los usuarios del servicio, estos no guardan en principio, conexidad alguna con la funcion de vigilancia y control
de la Superintendencia de Notariado y Registro, cuya responsabilidad Unicamente podria ser cuestionada por las
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eventuales fallas del servicio derivadas de conductas dolosas o culposas emanadas de los funcionarios vinculados a dicha
superintendencia.

Ademaés, la Sala comparte lo dicho por el tribunal cuando destaca que la accién idénea para deducir responsabilidad por
la inscripcion del mencionado acto en el registro inmobiliario era la accion de nulidad y restablecimiento consagrada en
el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo y no la accién de reparacion directa aqui interpuesta. (...) ”.

Partiendo del marco juridico visto y de la jurisprudencia y la doctrina como auxiliares en la administracion de justicia, se
vera, en primer lugar y como lo dijo la Superintendencia de Notariado y Registro, que el derecho y las pruebas son
indicadores de que la irregularidad en que incurrié el Notario, no tomar la huella dactilar del indice derecho de los
comparecientes, es una falencia que no le es imputable a la mencionada superintendencia y, en segundo lugar, que esa

s

irregularidad solo es predicable de otra persona juridica como es la Nacion...”.

Conforme a lo anterior, puede concluirse que la falla que se presenta en la prestacion misma del servicio notarial no puede
ser imputada a la Superintendencia de Notariado y Registro, teniendo en cuenta que, si bien la misma constituye una
unidad administrativa especial, con personeria juridica y patrimonio auténomo, y, por lo tanto, tendria capacidad para
intervenir como parte en un proceso judicial, las funciones que tiene en relacion con los Notarios son de asistencia,
inspeccion y vigilancia respecto del servicio publico que prestan. Asi se desprende de lo dispuesto en los articulos 3y 4
del Decreto 1659 de 1978, y 1y 2 del Decreto 2158 de 1992, por el cual se derog6 aquél. La funcion notarial constituye un
servicio publico a cargo de la Nacidn, prestado por los Notarios, que tienen, ademas, la condicion de particulares y no
forman parte de la estructura administrativa de la Superintendencia de Notariado y Registro.

Por otra parte, es claro que si la falla se presenta en el cumplimiento de las labores de asistencia, inspeccién y vigilancia a
cargo de la mencionada superintendencia, y no en la prestacion del servicio notarial, el dafio le serd imputable a aquélla
directamente, puesto que se tratard del incumplimiento de las funciones que legalmente le corresponden, y, en ese evento,
tendré legitimacion para ser demandada en el proceso correspondiente.

Por lo demés, debe precisarse lo expresado en la sentencia citada, en el sentido de que una observacién similar a la
efectuada respecto del servicio notarial puede hacerse sobre la imputacién de las fallas que se presentan en la prestacién
del servicio de registro de instrumentos puablicos. En este caso, en efecto, debe tomarse en consideracién el hecho de que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto 1659 de 1978 y en la norma del mismo nimero del Decreto 2158 de
1992, las oficinas de registro de instrumentos publicos, aunque son auténomas en el ejercicio de la funcion registral, son
dependencias de la Superintendencia de Notariado y Registro. Asi, las fallas antes aludidas pueden imputarse a esta Ultima
entidad.

Ahora bien, en el caso concreto, el hecho al que pretende atribuirse el dafio causado esta referido, especificamente, a la
autorizacion de una escritura publica en contra de una prohibicion legal, lo que constituye, evidentemente, una tipica falla
del servicio notarial. Por esa razon, no cabe duda de que la misma resultaria imputable a la Nacion, representada por el
Ministro de Justicia, y no a la Superintendencia de Notariado y Registro. No puede prosperar, entonces, la excepcién de
falta de legitimacion en la causa propuesta por el Ministerio Pablico.
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4 - FICHA TECNICA DE ANALISIS DE SENTENCIA

IDENTIFICACION

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera

TIPO DE PROCESQO: Reparacién Directa

RADICACION No. 05001-23-26-000-1995-1601-01 — expediente 20.222

FECHA DE SENTENCIA: 19 de Octubre de 2011

CONSEJERO PONENTE: Orlando Santofimio Gamboa

ACTOR: JesUs Elkin Raigosa Maya

DEMANDADO: Superintendencia de Notariado y Registro

TEMAS:

- Responsabilidad del estado por la falla en el servicio notarial.
- Evolucion de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

- Carrera notarial,

- Actividad notarial,

- Faltas de la administracién publica

HECHOS

El 18 de octubre de 1995, el sefior JesUs Elkin Raigosa Maya presentd demanda en ejercicio de la accion de reparacion
directa contra la Superintendencia de Notariado y Registro.

1.1. Pretensiones.

a. Que se declare patrimonialmente responsable a la demandada por los perjuicios causados al actor, con ocasion de la
falla en el servicio en que incurrié el Notario 18 del Circulo de Medellin, quien dio fe en forma errénea acerca de la
identidad de la supuesta vendedora de un inmueble que pagé y frente al cual se realiz6 escritura de compraventa ante
dicha Notaria.

b. Que, en consecuencia, se condene a la demandada a indemnizar al actor los perjuicios materiales que estimé en
$19°790.000 y que corresponden al precio del inmueble y a los derechos notariales y de impuesto de renta
departamental que pago.

1.2. Hechos.

a. El sefior Jests Elkin Raigosa Maya conoci6é de la venta de un apartamento a través de un anuncio de prensa y se
comunicéd con la persona que figuraba en el mismo, sefiora Gladis Ocampo, quien afirmé ser mediadora de la
negociacion y le mostro el inmueble que se encontraba en ese momento arrendado.

b. EI 29 de noviembre de 1993, el sefior Raigosa comparecid a la Notaria 18 del circulo notarial de Medellin, con el fin
de celebrar el contrato de compraventa con la supuesta vendedora y propietaria del apartamento, quien afirmé ser
Maria Lucrecia Orrego Ochoa.

c. En la Notaria, como el actor no conocia a la supuesta vendedora, “se atuvo a la constatacion de la identidad que la
Notaria hizo de tal sefiora” y procedio a firmar la escritura pdblica No. 7778 del 29 de noviembre de 1993, que
contenia la venta del apartamento identificado con el nimero de matricula inmobiliaria 001-5007251.

d. Al salir de la Notaria, el sefior Raigosa y la supuesta vendedora se dirigieron a la oficina del primero, en donde éste le
entregd $5°000.000 en efectivo y un cheque por $14°500.000, que en total ascendieron a $19°500.000 que fue el
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precio real de la venta a pesar de que en la escritura pablica 7778 figuré como precio $10°810.000, que se pactd
Unicamente para efectos fiscales.

e. A lasemana, la supuesta vendedora se comunicé con el sefior Raigosa y éste le manifesto que ya habia registrado la
escritura publica y que estaba pendiente la entrega material del apartamento.

f. Pasaron los dias y el actor no volvié a saber de la supuesta vendedora ni de la intermediaria, razén por la cual se
comunicé con la arrendataria del apartamento, quien a su vez llamo a la verdadera propietaria del inmueble, sefiora
Maria Lucrecia Urrego y una vez enterada de los hechos, formul6 denuncia penal por falsa venta de su apartamento.
La Fiscalia constato los hechos y ordend cancelar la escritura publica y los respectivos registros.

g. La parte demandada incurri6 en falla en el servicio, al no constatar que quien compareci6 a titulo de vendedora no era
la real propietaria del inmueble, que la cédula con la que se identificd no era suya sino que se trataba de un duplicado
falso y que la firma de la fotocopia de la cédula no correspondia a la plasmada en la escritura publica.

DECISIONES

Primera Instancia. EI Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala de Descongestion con sede en Medellin, Sala Uno de
Decision, negé las pretensiones de la demanda.

El Tribunal nego las pretensiones de la demanda. Manifesté que como la demanda se present6 contra la Superintendencia
de Notariado y Registro, entidad publica del sector descentralizado y de nivel nacional, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo era la competente para conocer del asunto.

Explico que una de las funciones atribuidas por la ley a los Notarios, consistia en la identificacion de los comparecientes
con los documentos pertinentes, de lo cual debian dejar testimonio, sin que les fuese exigible comprobar la autenticidad de
los mismos, puesto que el documento de identificacion era publico y no requeria de acto especial para su autenticidad. No
obstante, sefialé que si el Notario hubiere advertido que el documento de identificacion no era legitimo sino que habia sido
falsificado, no hubiese podido autorizar la escritura publica, sino que en ese caso tendria que denunciar el delito.

Con fundamento en lo anterior, indicé que la parte demandante no demostré que el Notario tenia todos los elementos
necesarios para detectar la falsificacion, sino que, por el contrario, el material probatorio mostré que el Notario fue
diligente al exigir el documento de identificacion de los comparecientes con la respectiva huella digital.

Concluy6 que el dafio no resultaba imputable al Notario y, como éste fue causado por el hecho excluyente de un tercero,
no habia lugar a analizar la conducta de la Superintendencia de Notariado y Registro, entidad que consider6 ajena a los
hechos.

Segunda Instancia. CONFIRMAR la sentencia que dict6 el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala de Descongestion
con sede en Medellin, Sala Uno de Decision.

Comoquiera que en este caso se demandé Unicamente a la Superintendencia de Notariado y Registro, por la falla del
Notario, hay lugar a declarar su falta de legitimacién en la causa por pasiva, puesto que la imputacidn factica y juridica de
la demanda no permite deducir que se hubiere demandado por la falla en la inspeccion, control y vigilancia del servicio
notarial, sino directamente por la falla del Notario.

PROBLEMA JURIDICO

¢La Superintendencia de Notariado y Registro se encuentra legitimada en la causa por pasiva para responder por la falla
en la prestacion del servicio notarial de responsabilidad directa del Notario o ésta es imputable a la Nacion representada a
través del Notario?

REGLAS Y SUBREGLAS DE SOLUCION DE PROBLEMAS
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Regla No. 1. Las actuaciones u omisiones de los particulares que ejercen funcion publica puede comprometer la
responsabilidad del Estado, esto es de la Nacion Colombiana.

Regla No. 2. Los eventos en los cuales se pretenda declarar la responsabilidad del Estado por la falla del servicio notarial,
resulta indispensable llamara a la Nacidn representada a través del Notario.

Regla No. 3. La responsabilidad patrimonial de la Superintendencia de Notariado y Registro solo se configura por el
incumplimiento de las funciones de inspeccion, vigilancia y control que el ordenamiento juridico le ha atribuido.

Regla No. 4. La Superintendencia de Notariado y Registro no responde patrimonialmente por la conducta particular de los
Notarios.

TESIS DEL CONSEJO DE ESTADO

El Consejo de Estado ha explicado en mdltiples providencias que el ejercicio de un servicio publico que presta un
particular puede generar la responsabilidad del Estado. Asi, en auto del 26 de octubre de 1990, la Seccién Primera explico:

“l. La funcion que desarrollan los Notarios es por su esencia una funcién publica, como que son éstos depositarios de la
fe publica. Se trata de uno de los servicios publicos conocidos 0 nominados como de la esencia del Estado. Por ello al
ejercer una tipica funcion publica, las decisiones que profieran y las actuaciones que realicen son controversibles ante la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, tal como lo preceptda el articulo 82 del C. C. A.

Il. Tanto los funcionarios publicos, como quienes sin serio ejerzan funcion publica, asumen responsabilidad personal, la
cual no solamente se haya consagrada en diversidad de normas de jerarquia legal, sino también en la propia
Constitucién Nacional que en su articulo 20 dispone: "'Los particulares no son responsables ante las autoridades sino por
infraccién de la Constitucion o de las leyes. Los funcionarios publicos lo son por la misma causa y por extralimitacion de
funciones, o por omision en el ejercicio de éstas”. Como ya se anoto, los Notarios por el hecho de ejercer una funcién
publica participan del tratamiento que la Carta Politica y la ley establece para los primeros, en cuanto toque con el
desarrollo de la funcion publica en cuestion.

La responsabilidad personal del agente no tiene la virtualidad de excluir la que corresponde por el mismo hecho a la
entidad publica a la cual se encuentra aquél vinculado o a cuyo nombre actlia. La conducta del agente que por accion o
por omisién y estando vinculado a la prestacion de un servicio publico administrativo, sea susceptible de generar dafio o
perjuicio, vincula la responsabilidad del ente Estatal y es por esto que quien afirma haber sido perjudicado con ella
puede intentar la accion contenciosa pertinente contra aquél, o contra el agente, o contra ambos, y en todos los casos es
la jurisdiccién administrativa quien conoce del respectivo proceso, tal como lo establece el articulo 78 del C. C. A.

I11. No puede entenderse que cuando la ley habla de la responsabilidad civil que corresponde a los agentes del Estado,
esta remitiendo por esa simple expresion al régimen juridico que se contiene en el derecho privado y mas exactamente en
el Cddigo Civil, como tampoco que esté remitiendo para efectos procesales, el conocimiento de las respectivas
controversias a la jurisdiccién ordinaria, como lo pretende el recurrente.

Se trata simplemente de una expresion indicativa de que la responsabilidad es de tipo patrimonial, para diferenciarla de
la responsabilidad penal y de la responsabilidad disciplinaria o administrativa que pueda derivarse para el agente de su
conducta activa u omisiva”.

Y de la Seccidn Tercera son dos los antecedentes frente al tema. En el primero, contenido en la sentencia del 22 de octubre
de 1997, se demandd a la Nacién, Ministerio de Justicia y a la Superintendencia de Notariado y Registro por la
suplantacion del titular del derecho de dominio en una compraventa y la consecuencial cancelacion de la respectiva
anotacién en el registro, por la falla del Notario. EI Consejo de Estado declaré probadas las excepciones de falta de
legitimacion por pasiva de la Nacion, Ministerio de Justicia y negé las pretensiones formuladas contra la Superintendencia
de Notariado y Registro.

En relacion con la legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion, Ministerio de Justicia, la Seccidn Tercera explico que
debia prosperar porque se habia demandado a la Superintendencia de Notariado y Registro, que era una unidad
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administrativa especial con personeria y patrimonio auténomo, adscrita a dicho Ministerio: “El simple control de tutela
que ejerce el mencionado Ministerio originado en su adscripcion al mismo, no obliga a demandar a dicho Ministerio,
antes que a la mencionada Superintendencia, la cual... es un organismo autonomo con capacidad para comparecer al
proceso y nombrar su respectivo apoderado, como en efecto lo hizo (...)”

En lo que atafie con la Superintendencia de Notariado y Registro, la Sala indicé en esa oportunidad que el servicio de
notariado era un servicio publico prestado por particulares, consistente en lo fundamental en dar fe publica; que los
Notarios eran auténomos en el ejercicio de sus funciones y civilmente responsables por los dafios y perjuicios causados a
los usuarios del servicio, por dolo o culpa grave en la prestacién del mismo, razon por la cual la Superintendencia de
Notariado y Registro no tendria por qué responder por las fallas de los Notarios:

“(...) en todo caso, el notariado es un servicio publico nacional, dispensado a cargo de la Nacién por medio de
funcionario o de particulares que de acuerdo con el art. 90 de la C.P., son autoridades, agentes por tanto del Estado y en
esa condicion cuando sus actos gravemente dolosos o culposos causen dafio antijuridico generan responsabilidad
patrimonial de la administracion.

(...). En el evento de falla o deficiencia del servicio ésta seria imputable al Notario y no a la Superintendencia de
Notariado y Registro, teniendo en cuenta que en principio, la funcién de vigilancia de ésta no tiene injerencia en la
prestacion del servicio notarial directo al usuario”.

Uno de los Magistrados de la Seccion Tercera no compartio la decisién y salvé su voto. Sefiald que el notariado era un
servicio publico a cargo del Estado, que lo delegd para su prestacién a los Notarios, quienes manteniendo su condicion de
particulares estaban a cargo de dar fe plblica por delegacién; que a pesar de no ser catalogados como servidores publicos,
los Notarios ejercian funciones publicas, razén por la cual sus actuaciones u omisiones podian comprometer la
responsabilidad patrimonial del Estado y, en el evento en el cual se comprobara la culpa grave o dolo del Notario, el
Estado podia repetir contra éste por la suma de dinero que hubiere que tenido que pagar al ser condenado, con fundamento
en lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucién Politica. Indic6 que los usuarios del servicio notarial y los terceros
perjudicados por la actuacion u omision del personal que integraba una notaria, tenian el derecho fundamental de acceder a
la administracién de justicia a través del ejercicio de la accion de reparacion directa, con el fin de que la Nacién,
representada a través de la Superintendencia de Notariado y Registro fuese condenada a resarcir los respectivos perjuicios.
Explico:

“La Nacion Colombiana responde institucionalmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables por la accion u
omision indebidas de los encargados de la prestacion del servicio publico notarial, pues estos son agentes suyos que la
comprometen patrimonialmente; el damnificado con los dafios originados en la actividad notarial no tiene accidon directa
o0 personal contra el Notario, sino contra el Estado Colombiano; lo que el Estado resultare obligado a pagar, por el dolo
o0 culpa grave de los servidores del notariado, y solamente cuando esté presente el dolo o culpa grave, deberd intentar
repetirlo; y, la via procesal mediante la cual la victima o damnificado puede hacer valer sus derechos es la prevista por
los articulos 86 y 207 y ss., del CCA, vale decir, mediante el ejercicio de la accidn de reparacion directa a través del
procedimiento ordinario.

En el sub lite se dan, a cabalidad, todas las circunstancias consignadas en el parrafo anterior y por consiguiente la
sentencia debid ser de mérito o estimatoria para asi haber declarado la responsabilidad de la Nacién Colombiana-
Superintendencia de Notariado y Registro, a su vez establecer el monto de la indemnizacion para proseguir con el analisis
de la conducta del Notario a efecto de concluir si podia predicarse dolo o culpa grave, caso en el cual, de resultar
positivo dicho anélisis, disponer su condena a restituirle al Estado el monto a que hubiere resultado condenado; en caso
contrario, absolver a dicho colaborador del Estado” .

En otra oportunidad, el Consejo de Estado concluyé que cuando se demandara la responsabilidad del Estado por la falla en
la prestacion del servicio notarial, la Unica legitimada en la causa por pasiva seria la Nacion Colombiana. Asi, luego de un
juicioso estudio normativo y jurisprudencial, la Seccion Tercera explicd en sentencia del 1 de agosto de 2002.

“Para la Sala no tiene duda que son de recibo las apreciaciones de la Superintendencia de Notariado y Registro dentro
del proceso y especialmente en el memorial de apelacion, en cuanto a que ella no es la autoridad que debe responder
patrimonialmente por las irregularidades en que incurren los Notarios en la funcion publica de notariado y registro.
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Precisando que los hechos ocurrieron en vigencia de la Constitucion de 1886 y por tanto antes de la expedicion de la
Carta Fundamental de 1991, se recalca que el ordenamiento juridico colombiano citado antes, es expresivo de que el
servicio de notariado es servicio publico y funcién publica a cargo de la Nacion Colombiana, persona juridica que la
delega en los Notarios a quienes inviste de poder publico autenticador.

(...). Todas esas normas juridicas Nacionales (constitucionales, legales y reglamentarias) predican de lo publico del
servicio y de la titularidad Estatal del mismo, no sdlo por las manifestaciones de poder publico al hacerlo sino por las
calificaciones hechas de calidad del mismo: de la fe notarial pablica. Ademas, se aprecia que bajo la vigencia de la
Constitucién de 1991 tal servicio siguié perteneciendo al Estado.

(...). La doctrina sobre el punto concreto de la fe notarial sostiene:

‘La fe notarial (...) es una facultad del Estado delegada parcialmente a un particular que es la persona encargada, quien
la recibe a titulo personal, a diferencia de los organismos del Estado que estan facultados para dar fe; quienes la otorgan
a nombre de la entidad o cuerpo institucional, es decir, es un atributo de la institucion como tal. Con la concepcion del
Estado moderno, intervencionista y regulador de las relaciones sociales, los servicios publicos por razén ideoldgica son
responsabilidad directa del Estado, aunque con facultad para delegar funciones sin desprenderse de su obligacion de
velar por el buen funcionamiento del servicio...”.

(...). Partiendo del marco juridico visto y de la jurisprudencia y la doctrina como auxiliares en la administracion de
justicia se vera en primer lugar y como lo dijo la Superintendencia de Notariado y Registro, que el derecho y las pruebas
son indicadores de que la irregularidad en que incurrié el Notario, no tomar la huella dactilar del indice derecho de los
comparecientes, es una falencia que no le es imputable a la mencionada Superintendencia y, en segundo lugar, que esa
irregularidad sélo es predicable de otra persona juridica como es la Nacién, falencia que por si sola no es conclusiva de
responsabilidad porque como lo ha indicado la Sala en varias oportunidades la prueba de la falla no es al mismo tiempo
prueba del nexo adecuado de causalidad. Por ello en el capitulo de dafio y nexo de causalidad se estudiara si como lo
concluyo el a quo tal falencia fue la causa eficiente y determinante en la causacién del dafo.

(...). PARA EL CONSEJO DE ESTADO ESAS PRUEBAS SON CONCLUYENTES de [a existencia real de la irregularidad
afirmada definidamente en la demanda, pretensidon primera, atinente a que la falencia ocurrié con ocasién de la
prestacion del servicio de notariado que estd a cargo de la Nacion Colombiana como ya se explico, legislativa y
ontolégicamente.

Esa falla comprobada deja ver que EN PARTE es cierto lo afirmado por el demandante. Las pruebas procesales son
indicadoras de que al Notario le falté exigir la impresion de la huella dactilar que habia sido presupuesto exigido en la
Circular 014 de marzo de 1983...

Tal situacién omisiva es predicable de la Nacion (Colombiana) que es la persona de derecho publico que en ese momento
en vigencia de la Constitucion de 1886 - al igual que ahora, cuando rige la Carta Politica de 1991 - tenia a su cargo el
servicio de Notariado; y no es predicable de la Superintendencia de Notariado y Registro que tiene a su cargo, entre
otros, las funciones de inspeccion y vigilancia de los Notarios.

La primera de aquellas conclusiones, que el servicio de notariado pertenece a la Nacion no desconoce las disposiciones
juridicas que predican la responsabilidad del Notario (Dicto. ley 960 de 1979, arts. 195 a 197), sino que se armonizan e
integran con otras que aluden a que dicho servicio corresponde a la Nacion, persona que delega ese servicio - funcion
publica en los Notarios. Por todo esto es que puede demandarse la responsabilidad de la Nacién o conjuntamente la de
ésta y la del Notario; y luego si s6lo se demanda a la Nacion ésta, segln decreto 2.148 de 1983 (art. 120) puede repetir
contra el Notario para demostrar en juicio el dolo o la culpa grave del mismo.

Igualmente, se concluye que la Superintendencia de Notariado y Registro no esta legitimada materialmente en la causa en
cuanto a las imputaciones directas que se le hicieron por irregularidad en el servicio de notariado en que incurrié el
Notario...

Como se estudio, en este caso no existe legitimacion material de la Superintendencia de Notariado y Registro en cuanto a
las imputaciones de irregularidad en la prestacion del servicio de notariado porque la prestacion del servicio de
notariado no esta a su cargo (...)".
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En sintesis, la jurisprudencia del Consejo de Estado es undnime al determinar que las actuaciones u omisiones de los
particulares que ejercen funcion piblica pueden comprometer la responsabilidad del Estado, esto es de la Nacion
Colombiana.

En este caso, la Sala reiterara la jurisprudencia que sobre el tema ha edificado la Corporacién, con la aclaracién de que en
los eventos en los cuales se pretenda declarar la responsabilidad del Estado por la falla del servicio notarial, resulta
indispensable llamar a la Nacién representada a través del Notario.

Lo anterior cobra mayor sustento si se tiene en cuenta cual fue la voluntad del Constituyente. Asi, al examinar los debates
y la exposicion de motivos de la clausula general de responsabilidad en la Asamblea Constituyente, se advierte la
preocupacion del constituyente acerca de la responsabilidad de los particulares que ejercen funciones publicas. En la
exposicion de motivos presentada sobre el tema, se indico al respecto:

“Como quiera que, en materia de derecho publico, hoy importa mucho mas la naturaleza de la funcion que la del sujeto
encargado de cumplirla, dicha responsabilidad, estructurada a base de reglas y principios auténomos -como
corresponde-, debe extenderse a todos los particulares excepcionalmente atribuidos de funciones puiblicas (...)" .

Comoquiera que en este caso se demandd Unicamente a la Superintendencia de Notariado y Registro, por la falla del
Notario, hay lugar a declarar su falta de legitimacién en la causa por pasiva, puesto que la imputacidn factica y juridica de
la demanda no permite deducir que se hubiere demandado por la falla en la inspeccion, control y vigilancia del servicio
notarial, sino directamente por la falla del Notario.
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5 - FICHA TECNICA DE ANALISIS DE SENTENCIA

IDENTIFICACION

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera

TIPO DE PROCESQO: Reparacién Directa

RADICACION No. 25000-23-26-000-1997-04963-01(21692)

FECHA DE SENTENCIA: 9 de mayo de 2012

CONSEJERA PONENTE: Olga Melida Valle de la Hoz

ACTOR: Sociedad Compafiia Urbanizadora Lopez y Suarez Ltda.

DEMANDADO: Superintendencia de Notariado y Registro

TEMAS:

- Inspeccion y vigilancia sobre el servicio de Notariado y Registro.

- Falla del servicio notarial de la Superintendencia de Notariado y Registro

- [Falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Superintendencia de Notariado y Registro.

- Responsabilidad patrimonial de Estado por Falla del Servicio Notarial recae en cabeza del Notario.

HECHOS

La Compafiia Urbanizadora Lépez Suarez Ltda., sociedad debidamente constituida adquiri6 los lotes N° 2, 14, 4 y 16,
identificados con matricula inmobiliaria N° 050-40113849 y 050-40113861, asi mismo adquiri6 el lote 16, con matricula
inmobiliaria N° 050-40113863 al sefior Carlos Alfonso Duarte Prieto.

El 6 de diciembre de 1994, el representante legal de la sociedad en mencién formula denuncia penal, por la presunta
suplantacion de su firma en las escrituras publicas N° 3194 de 07-10-94, 3469 de 3-11-94, 3539 de 16-11-94 y 3536 de
16-11-94, vinculando a la Notaria 43 y Oficina de Registro de Instrumentos Publicos — Zona Sur de Bogota D.C. , por
cuanto éstas, no cumplieron con sus competencias para evitar el otorgamiento de los referidos documentos publicos. Los
lotes objeto de las citadas escrituras fueron: el lote N° 4 con una extension de 763.520 mts2 y el N° 2 con 1.081.600 mts2,
para un total de 1.845.120 mts2.

Una vez inicid la investigacion penal y en el curso de la misma se profiri6 el oficio N° 7994 del 23 de octubre de 1995
ordenandole a la Notaria 43 de Bogota cancelar los siguientes documentos apécrifos: 3194, 3636, 3539 y la escritura que
corresponda al inmueble identificado con matricula inmobiliaria N° 50S-40198701. Dicha solicitud fue reiterada por
oficio N° 8102 del 27 de octubre de 1995.

En cumplimiento de la orden impartida por la Fiscalia, el Notario 43, mediante oficio fechado 17 de noviembre de 1995,
remitio sendas copias de las escrituras publicas solicitadas con la anotacion expresa de haber sido canceladas.

El sefior MOISES LOPEZ BERNAL, como representante legal de la SOCIEDAD COMPARNIA URBANIZADORA
LOPEZ Y SUAREZ LTDA, mediante apoderado judicial, en ejercicio de la accion de reparacién directa el 29 de agosto de
1997, presenté demanda contra la SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO, para que sea declarada
responsable administrativamente de los dafios originados en la falla del servicio notarial y registral de la NOTARIA 43
DEL CIRCULO NOTARIAL DE BOGOTA Y OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS — ZONA
SUR.

DECISIONES

La decision de primera instancia subseccion A de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
decidié negar las pretensiones de la demanda por cuanto no se demostraron, “(...) los elementos integradores de la
responsabilidad del Estado en los términos del articulo 90 de la Constitucion Nacional, dentro del régimen de falla en la
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prestacion del servicio invocado por la parte actora como sustento de su pedimento indemnizatorio”.

La parte demandante inconforme con la decisién, interpuso recurso de apelacion, solicitando la revocatoria de la sentencia de
primera instancia, fundamentando la misma en las siguientes consideraciones a) Responsabilidad de la Nacién —
Superintendencia de Notariado y Registro, por los hechos de los Notarios; b) Falla en el servicio del Notario 43 del Circulo de
Bogotd; y ¢) Dafio antijuridico derivado de la conducta desplegada por el Notario 43.

PROBLEMA JURIDICO

¢La presunta falla en el servicio notarial, y la imputacién o responsabilidad que le cabe a la Nacién Colombiana puede
recaer en la Superintendencia de Notariado y Registro, por los dafios sufridos por la sociedad actora originados en el
otorgamiento de dos escrituras publicas, por la cuales se pretendia transferir la propiedad de sendos bienes inmuebles, que
posteriormente fueron ordenadas cancelar por la Fiscalia debido a la tipificacion del delito de falsedad en documento
publico?

REGLAS Y SUBREGLAS DE SOLUCION DE PROBLEMAS

Regla No. 1. El servicio de notariado es servicio publico y funcién publica a cargo de la Nacién Colombiana, persona
juridica que la delega en los Notarios a quienes inviste de poder publico autenticador.

Regla No. 2. La Superintendencia de Notariado y Registro por la falla en el servicio notarial no es la autoridad que debe
responder patrimonialmente por las irregularidades en que incurren los Notarios en la funcién puablica de notariado y
registro.

Regla No. 3. La Superintendencia de Notariado y Registro no esta legitimada materialmente en la causa en cuanto a las
imputaciones directas que se le hicieron por irregularidades en el servicio de notariado en que pueda incurrir los Notarios.

TESIS DEL CONSEJO DE ESTADO

El analisis del Consejo de Estado respecto de la legitimacion en la causa por pasiva se centra en las siguientes
consideraciones:

Parte del ordenamiento normativo vigente para la época de los hechos (articulo 149 del C.C.A.) del cual se desprende que
la representacion de La Nacion le corresponde a los Ministros, Directores de Departamentos Administrativos,
Superintendentes, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General de la Nacion, Procurador General de la Nacion y
Contralor General o por la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidid el acto o produjo el hecho. (Negritas es
nuestro).

De conformidad con las funciones de vigilancia y control que le corresponden a la Superintendencia de Notariado y
Registro, los actores pretenden la declaratoria de responsabilidad de ésta. Al respecto, la Corporacion se refiere a cuatro
precedentes jurisprudenciales para esclarecer el problema juridico planteado.

Cabe destacar en primer lugar, que la jurisprudencia que se menciona a continuacién es unanime en el reconocimiento que
el servicio de notariado es servicio publico y funcién publica a cargo de la Nacion Colombiana, persona juridica que la
delega en los Notarios a quienes inviste de poder publico autenticador.

a. El primero, contenido en la sentencia del 22 de octubre de 1997 (Exp. 11.464. CP Jesus Maria Carrillo Ballesteros.),
donde se demand6 a la Nacion, Ministerio de Justicia y a la Superintendencia de Notariado y Registro por la
suplantacion del titular del derecho de dominio en una compraventa y la consecuencial cancelacion de la respectiva
anotacion en el registro, por la falla del Notario, en esa oportunidad la Seccion dijo lo siguiente: “(...). En el evento de
falla o deficiencia del servicio ésta seria imputable al Notario y no a la Superintendencia de Notariado y Registro,
teniendo en cuenta que en principio, la funcién de vigilancia de ésta no tiene injerencia en la prestacion del servicio
notarial directo al usuario”.

b. El segundo pronunciamiento, es el contenido en la Sentencia del 1 de agosto de 2002 (Exp. 13.248. C.P. Maria Elena
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Giraldo Gomez), en esa oportunidad frente a la responsabilidad de la Superintendencia de Notariado y Registro por la
falla en el servicio notarial expresa que ella no es la autoridad que debe responder patrimonialmente por las
irregularidades en que incurren los Notarios en la funcion publica de notariado y registro.

Se concluye, que el servicio de notariado pertenece a la Nacion pero no desconoce las disposiciones juridicas que predican
la responsabilidad del Notario, sino que se armonizan e integran con otras que aluden a que dicho servicio corresponde a la
Nacidn, persona que delega ese servicio - funcion publica en los Notarios. Por todo esto es que puede demandarse la
responsabilidad de la Nacién o conjuntamente la de ésta y la del Notario; y luego si s6lo se demanda a la Nacion ésta,
puede repetir contra el Notario para demostrar en juicio el dolo o la culpa grave del mismo.

Por lo tanto, la Superintendencia de Notariado y Registro no esta legitimada materialmente en la causa en cuanto a las
imputaciones directas que se le hicieron por irregularidad en el servicio de notariado en que incurrié el Notario.

c. Por ultimo, en sentencia del 19 de octubre de 2011 (C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa), la Corporacién se
pronuncié en los siguientes términos:

“En sintesis, la jurisprudencia del Consejo de Estado es undnime y pacifica al determinar que las actuaciones u
omisiones de los particulares que ejercen funcion publica puede comprometer la responsabilidad del Estado, esto es de la
Nacion Colombiana.

Y aclara que en los eventos en los cuales se pretenda declarar la responsabilidad del Estado por la falla del servicio
notarial, resulta indispensable llamar a la Nacidn representada a través del Notario y reitera la falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la Superintendencia de Notariado y Registro en cuanto a la responsabilidad por la falla en el servicio
notarial y solo esta llamada a responder administrativamente Unicamente cuando la falla devenga del incumplimiento o
cumplimiento negligente del ejercicio de las funciones de vigilancia y control atribuidas por la Ley a dicho 6rgano.

En mérito de los expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sub Seccién C,
resuelve confirmar la sentencia de la Sub Seccién A de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
del dieciséis (16) de agosto de dos mil uno (2001), negando las pretensiones de la demanda.
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6 - FICHA TECNICA DE ANALISIS DE SENTENCIA

IDENTIFICACION

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera

TIPO DE PROCESQO: Reparacién Directa

RADICACION No. 25000232600020020334-01 (26.580)

FECHA DE SENTENCIA: 23 de julio de 2014

CONSEJERO PONENTE: Hernan Andrade Rincén

ACTOR: Matilde Merchan de Grandas.

DEMANDADO: Gobernacion de Cundinamarca y Superintendencia de Notariado y Registro

TEMAS:

- Responsabilidad estatal por dafios ocasionados por Notarios.

- Responsabilidad del Estado por las conductas de los Notarios que hubieren causado un dafio antijuridico por el
servicio notarial, se debe demandar en representacion de la persona juridica Nacion al Ministerio de Justicia y del
Derecho.

- Laactividad de los Notarios lo constituye la Nacion Colombiana y el organismo encargado de cumplir las funciones
relacionadas con la funcién notarial es el Ministerio de Justicia y del Derecho, éste seria el legitimado en la causa por
pasiva.

- Siel Ministerio de Justicia y el Derecho no es vinculado a un proceso, se presenta falta de legitimacién en la causa
por pasiva, con la consecuente denegacién de las pretensiones de la demanda.

HECHOS

1. Se suscribe contrato el 21 de marzo de 1996 entre los sefiores Celedonio Ramirez Acero (promitente vendedor) y
Matilde Merchan de Grandas (promitente compradora), las partes se comprometieron a celebrar contrato de
compraventa del bien inmueble ubicado en la Carrera 19 B N° 1D-44 de la ciudad de Bogota.

2. A'la fecha de la celebracién del anterior negocio juridico, el bien inmueble objeto de la promesa de compraventa le
pertenecia a la sefiora Maria Cruz Rodriguez Ruiz, quien a su vende el inmueble a la sefiora Isabel Bustos Garzon,
negocio juridico protocolizado mediante la escritura ptblica N° 148 del 29 de abril de 1996 de la Notaria Unica de
San Francisco.

3. EIl 22 de mayo de 1996 se inscribid en el Registro de Instrumentos Publicos la venta del referido bien inmueble por
parte de la sefiora Isabel Bustos Garzén a la sefiora Matilde Merchan de Grandas, demandante en este proceso, dicho
negocio juridico que se perfecciond mediante la escritura ptblica N° 173 del 17 de mayo de 1996 de la Notaria Unica
de San Francisco.

4. Se presenta como antecedente de un proceso de fraude por parte del sefior Celedonio Ramirez Acero calificado por la
Fiscalia General de la Nacién, haciéndole creer a dofia Maria Cruz Rodriguez Ruiz que adquiria la propiedad de un
apartamento, el 301 del edificio de la carrera 60A N° 65 B 30, se le convencid que firmara el contrato de permuta, en
virtud del cual la aludida sefiora entregaba la propiedad de su finca Gualanday, y de su casa en la carrera 19B N° 1 D-
44, a Celedonio Ramirez Acero.

5. Ocurre que el apartamento que Ramirez Acero entregd a su contratante ni siquiera le pertenecia, pues la titularidad
esta registrada en cabeza de un tercero, contra quien, por lo demas, se adelanta juicio ejecutivo, que determiné que la
mujer fuera lanzada cuando lo ocupaba, como consecuencia de decreto de embargo y secuestro judicial. De esta
manera, la sefiora Maria Cruz Rodriguez Ruiz, perdié sus propiedades con afectacién ostensible de su patrimonio
econdmico y el consecuente beneficio ilicito del contratante, sin derechos patrimonialmente que ofrecer en realidad.
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6. El sefior Celedonio Ramirez Acero aprovechd su condicion de Notario Unico del municipio de San Francisco y como
ya conocia en virtud del contrato de permuta los nimeros de las escrituras, con sus fechas, correspondientes a las
propiedades de Maria Cruz Rodriguez Ruiz, elabord las escrituras N° 148, de 29 de abril de 1996, mediante la cual
presuntamente Maria Cruz Rodriguez Ruiz vendia a Isabel Bustos Garzon su residencia de la carrera 19B N° 1D-44, y
la escritura N° 126 del 18 de abril de 1996, que trata de la presunta venta de la finca Gualanday, ventas en ambos
casos, a favor de Isabel Bustos Garzén, luego otras escrituras para sacar los bienes de la presunta compradora, hace a
terceros o para constituir hipoteca en el caso concreto de la finca Gualanday.

7. La sefiora Maria Cruz Rodriguez Ruiz ha negado categéricamente haber participado en esos actos escriturales,
desconociendo su firma; y, aunque Celedonio Ramirez Acero dijo que la citada mujer fue autora de esas firmas, se
remitio al concepto cientifico, como apoyo de sus aseveraciones.

8. El dictamen pericial invocado por el propio procesado fue adverso a sus pretensiones, puesto que clarificd, que la
sefiora Maria Cruz Rodriguez Ruiz quedaba completamente descartada, como pretendida autora de las firmas que
aparecen en las escrituras sentadas en la Notaria Unica del municipio de San Francisco.

9. Dentro del proceso penal Celedonio Ramirez Acero acepta que la presunta compradora Isabel Bustos Garzéon “ ‘nunca
participo y sélo me presté su voluntad para firmar dichos documentos”’, 10 cual confirma que el contenido de las
escrituras no corresponde a la realidad, ni siquiera en lo que respecta a la presunta compradora, destacando que el
mismo actué como garante de la fe publica en esos documentos, en su condicion de Notario y que al parecer creo el
documento falso.

10. En fecha 12 de febrero de 2002, la sefiora Matilde Merchan de Grandas formula demanda de reparacién directa contra
la Gobernacién de Cundinamarca y la Superintendencia de Notariado y Registro, con el fin de que se les declare
administrativamente responsables y se reconozca el pago de perjuicios materiales por los perjuicios ocasionados por
la conducta delictiva del sefior Celedonio Ramirez Acero, quien fungia como Notario Unico del municipio de San
Francisco, Departamento de Cundinamarca.

DECISIONES

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en decision de primera instancia declar6 la falta de legitimacién en la causa
por pasiva respecto del Departamento de Cundinamarca y se inhibi6 de realizar un pronunciamiento de fondo acerca de las
pretensiones de la demanda, por cuanto encontré que se configurd el fendémeno de la caducidad de la accion de reparacién
directa, frente a lo cual concluy6 que para computar el término de caducidad se debe tener como fecha de partida aquella
en la que se produjo la actuacién de la Fiscalia ordenando la cancelacion del registro de las escrituras entre las cuales se
encontraba aquella mediante la cual la demandante habia adquirido el bien inmueble situado en la direccién Cra. 19 B No.
1D-44 de Bogota y por efecto de esa decision habia perdido todo el derecho sobre dicho inmueble, es decir, el dia 5 de
octubre de 1999, fecha en la que, mediante oficio No. 10403, la Fiscalia ordend la cancelacion del mencionado registro, lo
anterior en razén de que en la ultima fecha citada fue cuando la mencionada demandante se enterd de la presunta omision
que le atribuye a la demandada.

PROBLEMA JURIDICO

¢La responsabilidad de la Superintendencia de Notariado y Registro y/o del Departamento de Cundinamarca se vio
comprometida por la actuacion delictiva del entonces Notario Unico del Circulo Notarial de San Francisco?

REGLAS Y SUBREGLAS DE SOLUCION DE PROBLEMAS
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Regla No. 1. Responsabilidad patrimonial del estado por falla del servicio notarial, por incumplimiento o defectuoso
gjercicio de las funciones de inspeccidn, vigilancia y control respecto de los Notarios 0 por su conducta, activa u omisiva.

Regla No. 2. La legitimacion en la causa de la persona juridica Nacion corresponde al Ministerio de Justicia y del Derecho
por ser la estructura administrativa que tiene a su cargo la reglamentacion y gestion del servicio notarial a través de
particulares representadas por el Notario quien cumple funciones publicas.

Regla No. 3. La responsabilidad patrimonial de la Superintendencia de Notariado y Registro solo se configura por el
incumplimiento de las funciones de inspeccion, vigilancia y control que el ordenamiento juridico le ha atribuido.

Regla No. 4. La Superintendencia de Notariado y Registro no responde patrimonialmente por la conducta particular de los
Notarios.

TESIS DEL CONSEJO DE ESTADO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia que dict6 el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion, el dia 4 de diciembre de 2003, mediante la cual
se declaré la caducidad de la accién incoada.

En primera instancia el Consejo de Estado se pronuncia sobre la decision de la primera instancia de inhibirse bajo el
criterio de que la demanda se present6 fuera del término de caducidad que el articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo contemplé para la accion de reparacion directa.

Al respecto, el ad-quo toma para los términos de caducidad desde la fecha en que la Fiscalia “ordend la “cancelacion de
los registros obtenidos fraudulentamente” mediante la conducta delictiva del sefior Celedonio Ramirez Acero; sin
embargo , esta situacion se torné definitiva en el momento en que se surtio la ejecutoria de la citada providencia, proferida
por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, por lo cual se concluye que la demanda se presentd
dentro del término de caducidad de la accion de reparacion directa, razén por la cual se revocard la sentencia de primera
instancia y se procedera a decidir de fondo acerca de las pretensiones de la parte actora.

Respecto de la responsabilidad patrimonial del Estado por falla del servicio notarial, manifiesta que la jurisprudencia de
la Corporacién en torno a este punto se ha reconocido la procedencia de acudir a la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo pretendiendo que se declare la responsabilidad del Estado por la falla del servicio notarial, en la que se
distinguen dos hipotesis en las cuales podria proceder tal declaratoria: i) La responsabilidad patrimonial que se puede
derivar del incumplimiento o el defectuoso ejercicio de las funciones de inspeccidn, vigilancia y control respecto de los
Notarios del pais (articulo 2 del Decreto Ley 2158 de 1992); v, ii) La responsabilidad patrimonial que se puede desprender
directamente de la conducta, activa u omisiva, de los Notarios.

Sobre la legitimacién en la causa por pasiva, la Corporacién precisa que el servicio notarial es un servicio publico, cuya
titularidad corresponde a la Nacién, la cual se ejerce, reglamenta, inspecciona, vigila y controla su ejercicio a través de sus
diferentes autoridades (Ministerio de Justicia), de entidades descentralizadas de distinto orden y naturaleza
(Superintendencia de Notariado y Registrado, Entidades Territoriales), y de particulares que cumplen funciones publicas
(Notarios). A su vez el ejercicio del servicio notarial puede comprometer la responsabilidad patrimonial de las personas
publicas por distintas razones y titulos juridicos, asi dependiendo de las distintas actuaciones del ejercicio de la funcién
notarial, las diferentes autoridades intervinientes en dicho proceso responderan por el &mbito de competencia que les haya
sido atribuido por el ordenamiento juridico; sin embargo, deja en claro que la Superintendencia de Notariado y Registro,
por ser una entidad descentralizada del orden nacional, por ende dotada de personeria juridica, “NO” debe responder
directamente por la conducta de los Notarios, sino por el incumplimiento de las funciones que el ordenamiento juridico le
ha atribuido, esto es, de manera general, la inspeccidn, vigilancia y control de la actividad notarial.

La sala aclara en los casos en que se cuestione la responsabilidad del Estado por las conductas de los Notarios que
hubieren causado un dafio antijuridico debe demandarse en representacion de la persona juridica Nacién al Ministerio de
Justicia y del Derecho, estructura administrativa que tiene a su cargo la reglamentacién y gestion del servicio notarial cuya
titularidad se ha radicado en la Nacion, esta postura se encuentra sustentada en los siguientes argumentos: i) Los Notarios,
a pesar de encontrarse plenamente habilitados para el ejercicio de la funcién fedante, no tienen dentro de sus competencias
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la de representar judicialmente a la Nacion; ii) Si bien es cierto que la conducta de los Notarios puede comprometer la
responsabilidad patrimonial del Estado, desde el punto de vista procesal, los Notarios no tienen la capacidad de
comprometer el presupuesto de la Nacion; iii) La responsabilidad del Estado es de caracter andnimo, institucional, el
hecho de que se pueda demandar directamente la conducta de los Notarios y que se les permita responder autbnomamente
en los procesos de reparacion directa, desnaturaliza esta caracteristica, al confundirse la responsabilidad patrimonial del
Estado con la personal de los Notarios; y, iv) En virtud de la regla general contenida en el articulo 86 C.C.A., y la especial
del articulo 120 del Decreto 2148 de 1983, la Nacion debera, si se configuran las condiciones para ello, repetir contra el
Notario cuya conducta causo la declaratoria de responsabilidad y la consecuente imposicion de la condena.

Aplicando los presupuestos anteriores al caso concreto, especialmente que el centro de imputacion de la responsabilidad
por la actividad de los Notarios lo constituye la Nacién colombiana como persona juridica y que en la estructura de la
Administracion el organismo encargado de cumplir las funciones relacionadas con la funcion notarial es el Ministerio de
Justicia y del Derecho, éste seria el legitimado en la causa por pasiva para actuar en un proceso judicial y dado que el
referido Ministerio no fue vinculado al presente proceso, se concluye la falta de legitimacion en la causa por pasiva, con la
consecuente denegacion de las pretensiones de la demanda.

Para el caso in examine no se acreditd falta alguna imputable a la Superintendencia de Notariado y Registro en el ejercicio
de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control, puesto que no existia posibilidad de que dicha entidad publica
demandada pudiera conocer, previamente a su ocurrencia, la conducta delictiva que realizo el Notario Unico del Circulo
Notarial de San Francisco y que, en igual medida, aparte de haber actuado como ente nominador del Notario, no
compromete su responsabilidad patrimonial. Por su parte el Departamento de Cundinamarca con su conducta no influy6 en
la produccion del dafio antijuridico que se pretende reparar, y por consiguiente la Sala desestima las pretensiones
resarcitorias de la parte actora respecto de dichas entidades publicas, y resuelve REVOCAR la sentencia proferida por
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Sala de Descongestion, el dia 4 de diciembre de 2003y, en su
lugar, dispone: Denegar las pretensiones de la parte actora.
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7 - FICHA TECNICA DE ANALISIS DE SENTENCIA

IDENTIFICACION

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera

TIPO DE PROCESQO: Reparacién Directa

RADICACION No. 13001-23-31-000-2000-00331-02(34248)

FECHA DE SENTENCIA: 10 de agosto de 2015

CONSEJERA PONENTE: Olga Melida Valle de la Hoz

ACTOR: Antonio José Ojeda Torregroza

DEMANDADO: Superintendencia de Notariado y Registro

TEMAS:

- Fallaen la prestacion del servicio notarial.

- Legitimacion en la causa. Cuando se demanda a la Superintendencia de Notariado y Registro por actuaciones
imputables a los Notarios, por una posible falla en la prestacién del servicio notarial, se declara la falta de
legitimacion de la mencionada superintendencia, toda vez que la imputacion no deriva de una falla en la inspeccién,
control y vigilancia.

HECHOS

El sefior Antonio José Ojeda Torregroza en fecha 14 de septiembre de 2000, interpuso demanda en ejercicio de la accién
de reparacién directa, para que se declarara patrimonialmente responsable a la Superintendencia de Notariado y Registro,
de los perjuicios que le fueron causados con motivo de la pérdida inexplicable de varios documentos con los que pretendia
suscribir una escritura pablica de compraventa en la Notaria Segunda de Cartagena.

El sefior Ojeda Torregroza pagé a la Sociedad Yidios Hermanos Ltda., la suma de $150°000.000 al suscribir, el 9 de mayo
de 1997, un contrato de promesa de compraventa sobre el apartamento 701 del Edificio Valenty, ubicado en la avenida
Miramar del barrio Manga en la ciudad de Cartagena. No obstante, la compraventa no se materializo, por la no entrega del
bien por parte del vendedor y por incumplimiento del comprador en la obligacion de traspasar unos terrenos a la sociedad
Yidios Hermanos como parte de pago.

El 10 de julio de 1998, la sociedad Yidios Hermanos Ltda., entregé a titulo de dacion en pago a la Corporacion de Ahorro
y Vivienda “Ahorramas”, el apartamento 701 del Edificio Valenty, para amortizar unos créditos que habia contraido con
anterioridad.

Por lo anterior, el sefior Antonio José Ojeda Torregroza aceptd la propuesta de la sociedad vendedora de comprar el
apartamento 1301 ubicado en el mismo edificio, aun cuando el valor del bien era mayor al que inicialmente iba a adquirir.

Para adelantar los tramites de la nueva escritura pablica de compraventa, la vendedora (que para el apartamento 1301 no
era la sociedad Yidios Hermanos Ltda., sino la sefiora Marina Isabel Yidios de Plata) y el sefior Ojeda Torregroza como
comprador, acordaron acudir a la Notaria Segunda de Cartagena.

El sefior Ojeda Torregroza entreg6 a la sefiora Enilce Deschamps Ayala, funcionaria de la Notaria, varios documentos,
entre otros, el texto de la escritura piblica que era objeto del protocolo que se estaba adelantando, y una suma de dinero
como anticipo de los gastos notariales.

Sin embargo, cuando el sefior Ojeda Torregroza acudié a la Notaria para verificar que la escritura se hubiera
protocolizado, le informaron que el sefior Jairo Yidios Merlano, hermano de la vendedora y socio de Yidios Hermanos
Ltda., retiré la escritura piblica de compraventa del apartamento 1301 para sacarle fotocopia y no la devolvid, lo que para
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el demandante constituyo una evidente falla en el servicio, que se configurd cuando la funcionaria de la Notaria certificd
estos hechos el 22 de noviembre de 1999.

La Superintendencia de Notariado y Registro, se opuso a las pretensiones de la demanda. Solicité que se declarara la
caducidad de la accion, toda vez que la demanda se habia presentado por fuera de término, teniendo como referencia la
fecha en que el demandante suscribi6 la promesa de compraventa. Igualmente, sefialé que se debia declarar la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto la entidad no responde por los actos de los Notarios o de sus dependientes.
Asimismo, solicité que se declarara la ineptitud de la demanda por indebida accién, en consideracion a que los hechos
narrados no constituyen los tipicos de la reparacion directa. Finalmente, solicité que se declarara la excepcién del hecho de
un tercero, ya que el demandante imputa el dafio a un funcionario de la Notaria Segunda de Cartagena.

En escrito separado, la entidad demandada Ilamé en garantia a la sefiora notaria segunda de Cartagena, Eudenis del
Carmen Casas Berthel. Solicitud que fue aceptada por el Tribunal.

La sefiora notaria segunda de Cartagena, contesto la demanda sefialando que no le constaban los hechos relatados y debian
ser probados. Asimismo, solicitd que se declararan las excepciones de caducidad, inexistencia de la obligacion de
indemnizar y falta de legitimacion por pasiva. Finalmente, sefial6 que el dafio no se encontraba demostrado, en atencion a
que los interesados en suscribir la escritura publica de compraventa, nunca cancelaron los derechos notariales,
circunstancia que les permitiria exigir la prestacion del servicio publico notarial.

DECISIONES

El Tribunal Administrativo de Bolivar en sentencia del 15 de noviembre de 2006, neg6 las pretensiones de la demanda
porque se configurd una falta de legitimacidn en la causa por pasiva, al considerar que a la Superintendencia de Notariado
y Registro no le eran imputables las irregularidades en la prestacion del servicio de notariado, pues el mismo no estaba a
su cargo. En relacién con la responsabilidad de la llamada en garantia, sefialé que: “no existiendo fundamento plausible
para la resolucién de las pretensiones en forma condenatoria contra la entidad demandada, se excluye la posibilidad de
vincular como responsable a la llamada en garantia”.

PROBLEMA JURIDICO

¢La Superintendencia de Notariado y Registro es responsable de los hechos que se le imputan, en atencion al dafio causado
por las actuaciones de una funcionaria de la Notaria Segunda de Cartagena, quien por el extravié de unos documentos,
puede traducirse en una supuesta falla en el servicio; o esta falla seria imputable a la Notaria, pero no a la superintendencia
que la vigila?

REGLAS Y SUBREGLAS DE SOLUCION DE PROBLEMAS

Regla No. 1. Responsabilidad patrimonial del estado por falla del servicio notarial, por incumplimiento o defectuoso
gjercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control respecto de los Notarios o por su conducta, activa u omisiva.

Regla No. 2. La responsabilidad patrimonial de la Superintendencia de Notariado y Registro solo se configura por el
incumplimiento de las funciones de inspeccion, vigilancia y control que el ordenamiento juridico le ha atribuido.

Regla No. 3. La Superintendencia de Notariado y Registro no responde patrimonialmente por la conducta particular de los
Notarios.

TESIS DEL CONSEJO DE ESTADO

Se parte de la decision del a quo que considerd que la Superintendencia de Notariado y Registro no era responsable de los
hechos que se le imputaban, en atencidn a que no tenia a su cargo, la prestacion del servicio de notariado, ya que el dafio
se circunscribe a las actuaciones de una funcionaria de la Notaria Segunda de Cartagena por la pérdida de unos
documentos, de alli que, es evidente que la supuesta falla en el servicio seria imputable a la Notaria pero no a la
Superintendencia que la vigila.
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El analisis del ordenamiento juridico vigente aplicable (Decreto 3346 de 1959 - Decreto 577 de 1974 - Decretos leyes 950,
1250, 1260, 1347, 2156, 2158, 2163 y 2165, todos de 1970 - Ley 26 de 1973 - Decreto 412 de 2007 - Decretos leyes 2695
de 1977 y 1659 de 1978 - Decreto 2158 del 30 de diciembre de 1992) permite colegir que las funciones atribuidas a la
Superintendencia de Notariado y Registro se limita a la inspeccidn, control y vigilancia del servicio notarial. Esto se
traduce en que dicha entidad debe velar porque la prestacién de ese servicio sea oportuna y eficaz.

Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha ocupado de analizar el tema de la legitimacion en la causa
cuando se demanda a la Superintendencia de Notariado y Registro por actuaciones imputables a los Notarios, y ha
concluido que cuando se demanda por una posible falla en la prestacion del servicio notarial, se declara la falta de
legitimacion de la mencionada Superintendencia, toda vez que la imputacion no deriva de una falla en la inspeccién,
control y vigilancia.

El precedente jurisprudencial es la sentencia del 9 de mayo de 2012, expediente 21.692, C.P. Olga Mélida Valle De la
Hoz, donde se analizan varios fallos de esta corporacion, que se pueden resumir de la siguiente manera:

a. Sentencia del 22 de octubre de 1997. Exp. 11.464. CP Jesus Maria Carrillo Ballesteros, se demand6 a la Nacion,
Ministerio de Justicia y a la Superintendencia de Notariado y Registro por la suplantacién del titular del derecho de
dominio en una compraventa y la consecuencial cancelacion de la respectiva anotacion en el registro, por la falla del
Notario. Se concluye que: “(...). En el evento de falla o deficiencia del servicio ésta seria imputable al Notario y no a
la Superintendencia de Notariado y Registro, teniendo en cuenta que en principio, la funcién de vigilancia de ésta no
tiene injerencia en la prestacion del servicio notarial directo al usuario”.

b. Sentencia del 1 de agosto de 2002. Exp. 13.248. CP Maria Elena Giraldo Gdmez, se demanda a la Superintendencia
de Notariado y Registro por las actuaciones del Notario al incurrir en la conducta de no verificar la identidad de un
ciudadano y autenticar su firma. Caso en el cual concluye que: “ ‘La primera de aquellas conclusiones, que el servicio
de notariado pertenece a la Nacidon no desconoce las disposiciones juridicas que predican la responsabilidad del
Notario (Dcto. ley 960 de 1979, arts. 195 a 197), sino que se armonizan e integran con otras que aluden a que dicho
servicio corresponde a la Nacion, persona que delega ese servicio - funcién puablica en los Notarios. Por todo esto es
gue puede demandarse la responsabilidad de la Nacién o conjuntamente la de ésta y la del Notario; y luego si sélo se
demanda a la Nacidn ésta, segtin decreto 2.148 de 1983 (art. 120) puede repetir contra el Notario para demostrar en
juicio el dolo o la culpa grave del mismo.

“Igualmente, se concluye que la Superintendencia de Notariado y Registro no esta legitimada materialmente en la
causa en cuanto a las imputaciones directas que se le hicieron por irregularidad en el servicio de notariado en que
incurri6 el Notario...

“Como se estudio, en este caso no existe legitimacion material de la Superintendencia de Notariado y Registro en
cuanto a las imputaciones de irregularidad en la prestacion del servicio de notariado porque la prestacion del
servicio de notariado no esta a su cargo”.

c. Sentencia del diecinueve (19) de octubre de dos mil once (2011), Magistrado Ponente Dr. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, se pronuncié en los siguientes términos:

“En sintesis, la jurisprudencia del Consejo de Estado es undanime y pacifica al determinar que las actuaciones u
omisiones de los particulares que ejercen funcién publica puede comprometer la responsabilidad del Estado, esto es
de la Nacion Colombiana.

En este caso, la Sala reiterara la jurisprudencia que sobre el tema ha edificado la Corporacion, con la aclaracion de
que en los eventos en los cuales se pretenda declarar la responsabilidad del Estado por la falla del servicio notarial,
resulta indispensable llamara (sic) a la Nacion representada a través del Notario”.

“(...) Como quiera que en este caso se demando unicamente a la Superintendencia de Notariado y Registro, por la
falla del Notario, hay lugar a declarar su falta de legitimacién en la causa por pasiva, puesto que la imputacion
factica y juridica de la demanda no permite deducir que se hubiere demandado por la falla en la inspeccién, control y

s

vigilancia del servicio notarial, sino directamente por la falla del Notario”.
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Por lo anteriormente expuesto, se confirma la decision del Tribunal respecto a la falta de legitimacién en la causa por
pasiva respecto de la Superintendencia de Notariado y Registro.

Respecto al llamamiento en garantia a la Notaria Segunda de Cartagena, la Sala compartio lo expresado por el a quo, en
tanto que al declararse la falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto de la entidad demandada, no es posible
entrar a estudiar la responsabilidad de la llamada en garantia.

Lo anterior, con fundamento en que la figura del llamamiento en garantia entra a operar cuando la parte es responsable y
ésta puede exigir de un tercero la indemnizacién o el reembolso de un perjuicio que llegare a sufrir, y en consideracion a
que en el asunto sub examine la entidad demanda no es responsable del dafio alegado, no es necesario pronunciarse
respecto a la llamada en garantia.
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