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Resumen

El presente trabajo es un estudio sobre la napargeidica del notario y sus actos en la
legislacion ecuatoriana, a partir de los cambiasgpiintrodujeron en la Constitucion de
2008 en los que aparte de reafirmar su condiciéfunig@onario publico, se lo califica
como auxiliar de la Funcién Judicial, prestadoruteservicio publico y auténomo,
examinando en qué medida y hasta donde se puduoodificada dicha naturaleza con
las ventajas y desventajas que eso puede repretamiapara el notario como para el
usuario.

Palabras clave:

Notario / funcionario publico / servicio publicadtonomia

Abstract

The present work is study upon the legal naturghef Notary and its acts in the
Ecuadorian legislation, from the changes that vimreduced in the 2008 Constitution
in which apart from reaffirming its status as alpubfficial, it is qualified as an auxiliary
of the Judicial Function, provider of a public deevwith autonomic attributions,
examining to what extent this nature could be medifwith the advantages and
disadvantages than this can represent for botNdha&ry an the user.

Keywords:

Notary / public official / public service / autongm
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CAPITULO |

INTRODUCCION

EL PROBLEMA

El notariado como institucion juridica ha dstgresente en el Ecuador desde
los tiempos de la colonia y por décadas el Notanismuestro ordenamiento fue
concebido como un ciudadano particular, no necasante profesional del
derecho, que recibié delegacién del poder publkiza dar fe, autenticar y verificar
multiples actos de naturaleza judicial o extragiaj sin que por ello reciba
remuneracion alguna a cargo del Estado. Durantédhontiempo sus actos no
fueron objeto de regulacion hasta el aparecimidatia Ley Notarial en 1966 que,
por primera, vez delimita el ambito de sus funcgneactuaciones, ley que
experimento varias reformas posteriores que ndaafetla condicion juridica de
ciudadano patrticular, investido de potestad puljaa dar fe de actos y hechos

gue siempre tuvo el Notario.

Sin embargo, la Constitucién de la Republieg)( vigente desde 2008, da un
giro radical cuando concibe al Notario como funeidm publico - auxiliar de la
Funcion Judicial- y reconoce que los servicios malss son publicos (Art. 199,
CE). Ademas, en conformidad con estos preceptostitzionales, el Codigo
Organico de la Funciéon Judicial (COFJ), expedidd2@@9, no solo ratifica el
contenido de dichos conceptos, sino manifiestaefigervicio notarial consiste en
el desempefio de una funcién publica y es autonoknio 296, COFJ). Este
cambio conceptual respecto a la naturaleza deslogc®os notariales nos lleva a
plantearnos varios interrogantes: ¢qué tipo deidnado publico es el Notario?
¢realiza actos administrativos como todo funcianpfdiblico que organicamente
pertenece a la estructura administrativa del EStgdmn impugnables los actos
notariales? De serlo ¢en qué sede se impugnaritarPoante que se justifica
porque los actos de los funcionarios publicos sopugnables tanto por via
administrativa como por via judicial; por ello, sler los actos notariales actos de
funcionario publico, éstos también serian objetangmignacion. Se hace preciso
desentrafar esta tematica para que el usuarioeddacconveniente, no quede en

indefension y haga uso de los mecanismos legagsecivos, maxime si el



Notario ha venido recibiendo atribuciones, antenemte consideradas propias de

un juez en casos de jurisdiccién voluntaria.

A esto se suma el hecho de que tampoco hswfildente claridad en la ley
sobre la forma y limites que tendria el servicitanial para ejercer su autonomia,
lo que lleva a preguntarnos ¢ podria el notariadsuecalidad de 6rgano auxiliar
de la Funcion Judicial desarrollar normativa prqgaiea desarrollar sus actividades
como ocurre con los 6rganos que gozan de autondnte&rPogantes que deben
ser respondidas y aclaradas a efectos de quevaineee el derecho a la seguridad
juridica, consagrado en la Constitucién, en paguiel usuario y hasta del propio
Notario, tomando en cuenta que el servicio notasapublico y que la propia
norma constitucional establece la obligacion deo thghcionario publico de
responder por dafios a los particulares y obligdigma que el Estado ejerza en
forma inmediata el derecho de repeticién en catdrastos.

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Determinar en qué medida se ha transformadwtlraleza juridica de Notario
y sus actos, partir de los cambios introducidomdegislacion ecuatoriana desde
2008, en los que por primera vez se concibe alriadt@ como auxiliar de la
Funcion Judicial, se califica al servicio notar@mo publico y se otorga

autonomia a la actividad notarial.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Determinar qué tipo de consecuencias existen pafdotario, el ser
considerado funcionario publico, y a la funciénam@l auxiliar de la
Funcién Judicial;

2. Determinar si los actos notariales son susceptideBnpugnacion y en
gué sede lo serian.

3. ldentificar las consecuencias se derivan para taralaza juridica del
Notario que sus funciones se hayan calificado ceenaicio publico;

4. Determinar lo que ha de entenderse por autonomgfdacion notarial.



BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

Se debe considerar que en términos conceptyatioctrinarios, el estudio
metodolégico de las Ciencias Juridicas en los pafieienciados histéricamente
por los sistemas juridicos de extraccion francoaieo germana, conocidos como
“familia romanista”, segun la clasificacion del éeno contemporaneo que hace
el comparatista francés, René David (David- Jatiff8pinosi, 2010), como es el
caso del derecho  ecuatoriano, ha sido dividdos grandes ramas o vertientes
en funcion del mayor o menor grado de intervenotdngado al Estado en la vida
de los particulares. Estas son el Derecho Publelderecho Privadade las a su
vez cuales se derivan el Derecho Administrativo |lyDerecho Notarial,
respectivamente que, aunque tienen diferentetoslyje estudio, ante la creciente
intervencion estatal en la actuacion notarial cder@meno presente en las
legislaciones de varios paises latinoamericanas llegado a tan alto grado de
interdependencia que han dado origen al denomibetecho Administrativo
Notarial, que aparece como una nueva disciplinaliga cuyo objeto son las
normas, principios y procedimientos relativos adtuiacion notarial en el contexto

de ciertos actos y procedimientos en que inteevi@arAdministracion Publica.

En el ambito normativo, la vinculacion forneaitre el Derecho Notarfaton
el Derecho Administrativiose produce cuando en la Constitucion de la Regaibli
(Art. 199, CE), se establece que los serviciosrias son publicos y también
cuando el Cdadigo Organico de la Funcién Judicistaldece que el notariado es

un 6rgano auxiliar de la Funcién Judicial y quseazvicio notarial consiste en el

! Manuel OssorioDiccionario de Ciencias Juridicas Politicas y SdegaBuenos Aires, Heliasta,
1984, p. 239, explica que, si bien los autoresaiactden sobre el fundamento de esta division, si
concuerdan en las caracteristicas de uno y otropague el derecho publico es irrenunciable,
imperativo y de estricta interpretacion legal, miasderecho privado es el privado es renunciable,
facultativo, y prima la autonomia de la voluntadatepartes.

2 Manuel OssorioDiccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sdegilra Electronica, describe
el Derecho Notarial como el Conjunto de normagljasais que regulan el ejercicio de la profesion
de notario o] escribano. En
https://conf.unog.ch/tradfraweb/Traduction/Tradoctidocs%20generaux/Diccionario%20de%?2
0Ciencias%20Juridicas%20Politicas%20y%20Sociales%20Manuel%200ssorio.pdf.

3 Manuel OssaorioDiccionario de Ciencias Juridicas Politicas y SdegBuenos Aires, Heliasta,
1984, p. 230, refiriéndose a Diez, quien sefialagfu@erecho Administrativo es el complejo de
principios y normas de Derecho Publico interno pgula la organizacion y la actividad de la
Administracién Publica, quien a su vez rechaza pmiéon de quienes reducen el Derecho
Administrativo a la regulacion de las relacionedreenla publica administracion y los
administrados.



desempefio de una funcién publica, afiadiendo adeoglicho servicio es
autonomo (Art. 296, COFJ).

Sin embargo, esta vinculacion entre el Dereblatarial y el Derecho
Administrativo que establece nuestra legislacibnpses aplicada, interpretada e
integrada, asumiendo que las funciones y actuagiomariales son parte
armonica del sistema juridico en su conjunto, ptedeinar vulnerando derechos
como, por ejemplo, el derecho a la seguridad jaidireconocido en la
Constitucion (Art. 82, CE), en perjuicio del uswagl Notario e incluso del mismo
Estado, maxime si es mandato constitucional quaaa alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los dereomsagrados en la Constitucion
(Art. 11 No. 9, CE), al tiempo que obliga a todaspea que actle en ejercicio de
una potestad publica a reparar los derechos depdosculares por falta o
deficiencia en la prestacion de servicios publicosmo también obliga al Estado
a ejercer el derecho a la repeticion contra lasgmers responsables por los dafios
producidos, sin perjuicio de las responsabilidadesjiles, penales vy

administrativas a que haya lugar.



CAPITULO Il

DESARROLLO
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

ANTECEDENTES

A efectos de comprender la problematica desgmte estudio, referente a la
naturaleza juridica del Notario y sus actos, esesien tomar en cuenta ciertos
hitos historicos del Derecho Notarial en el Ecuagonpezando por mencionar
gue se trata de una de las varias ramas del demoraddo que alcanzaron
autonomia respecto del derecho civil. Empero, aabgar que en nuestro medio
la figura del Notario tiene un antecedente colomial la antigua figura del
escribano que se introdujo en nuestro pais a tdeléderecho castellano y que ya
existia en un documento juridico del siglo Xlll,ndeninado como “Las Siete
Partidas de la Ley”, elaborado por orden de Dorodd “El Sabio”, Rey de

Asturias, Leon y Castilla.

Efectivamente, el escribano era un “funciomagal”, cuya tarea principal en
un inicio consistia en escribir, leer y autentifitas leyes dictadas por el Real
Consejo de Castilla, érgano de gobierno de maxararquia para el Reino de
Castilla y sus colonias americanas que tenia siemdEspafia. Con el tiempo se
le encargo también la redaccion de los titulosifi#ehte naturaleza que el Rey
otorgaba a sus gobernados en calidad de “realesdes” o “reales favores”, al
tiempo que se le otorg6 la potestad de escribicdasms de compra y venta de los
bienes raices que los subditos realizaban al amtdé las villas o ciudades.

Esta concepcion sobre la figura y las funcsodel escribano se mantuvo sin
modificaciones, incluso, hasta después de la imitkpeia del Ecuador, que a la
par implicé la abolicion del modelo monarquico paustituirlo por un modelo
liberal de corte republicano organizado sobre divigion de poderes del Estado,
segun se postuld en la Revolucion Francesa a $idialesiglo XVIII, pero también
se puede decir que ya desde la misma época regmiblias actuaciones del
escribano se empiezan a diversificar y especialirars escribanos se encargaron
de registrar y dar fe de las leyes que iba generalgbder legislativo; otros daban

fe sobre instrumentos privados que se querianredegsacritura publica, mientras



otros tantos registraban y publicaban los actda flencidn ejecutiva y los demas
registraban y daban fe de la realizacion de dibigeny actuaciones judiciales.

En concordancia con esta realidad cabe afiquar en el ambito judicial, el
escribano paulatinamente fue recibiendo la denasiiinade “secretario”, pues
cada judicatura debia contar con una persona quensargaba de firmar
sentencias y providencias junto al respectivo jugae también daba fe de todas
las actuaciones oficiales de la judicatura. Cirtamsa parecida ocurrio en el
ambito de la Funcidn Ejecutiva pues, en su debidmemto se creé la figura del
“Secretario Nacional de la Administraciéon Publicqlie es un funcionario que
asesora al Presidente de la Republica en mategahderno y administracion. Y
lo propio ocurre también a nivel del poder legisatpues existe la figura del
Secretario de la Asamblea Nacional, que no exosa que el fedatario oficial de
la normativa que expide el Poder Legislativo. Rarasto de &mbitos, sobre todo,
aguellos relacionados con temas de otorgamiente péblica al escribano se le

denomino simplemente como “Notario”.

Durante mucho tiempo el Notario fue concelpdonuestra legislacion como
un ciudadano particular que, para desempefiar sa®nes, ni siquiera necesitaba
ser profesional del derecho, aunque actuaba, pegat@on del poder publico para
dar fe sobre la autenticidad y verificacion de iplés actos de naturaleza judicial
y extrajudicial, establecidos en la ley. Precisameor su condicion de particular,
pese a actuar en nombre del poder publico, no senlsider6 como empleado o
dependiente del Estado, principalmente porque cibieeninguna remuneracion
o estipendio estatal, correspondiéndole por cuempia financiar la instalacion
de su despacho, el pago a sus empleados y depesdiaradquisicion de material
de oficina, etc., a cambio de lo cual, el Estadiejaba en entera libertad para fijar

los valores a cobrar a los usuarios de sus sesyigiee variaban entre notarias.

Igualmente, hablando en términos histéricen gl plano de la responsabilidad
notarial, el Notario, aunque siempre estuvo expugsinfrentar responsabilidades
de caracter civil, penal, laboral y todas aqueHlasiones que los usuarios
insatisfechos o perjudicados y hasta sus propigdeatios estuvieran dispuestos
a plantear, no existia ninguna ley ni reglamente gpresa y directamente

obligue al Estado a ejercer acciones judicialestraonn Notario como, por



ejemplo, la que actualmente existe y se conoce adroin de Repeticidhque
opera el caso de que el Estado se vea obligadteenmzar a un tercero por culpa

de un Notario que en su calidad de funcionarioipaldausé dafi®.

En realidad, hasta mediados del siglo XXdetmaciones notariales estaban
muy poco reglamentadas por las leyes ecuatori@s&s,se explica, entre otras
cosas, porque en aquellos tiempos por la situaea@momica del pais no era
boyanté lo que volvia muy escaso el trafico de bienesryisies dentro de la
sociedad ecuatoriana; bien se puede afirmar quEesllas épocas los notarios
realmente brindaban “servicios ocasionales” y [p@imente sobre asuntos

inmobiliarios.

Pero en la medida en que fue creciendo laam@mecuatoriana, ya se hizo
necesario regular las actuaciones notarialesmediante el Decreto Supremo #
1404, publicado en el Registro Oficial del 11 a@wiembre de 1966, entrd en
vigencia la Ley Notarial, que por primera vez déiinton exactitud el ambito de
las funciones y actuaciones notariales en el Ecuaglee con el tiempo ha
experimentado varias e importantes reformas, coquel® que se establecié
treinta afos, por la cual el Notario asume atrifes propias de un Juez en
asuntos o casos de jurisdiccion voluntaria desfoéplemento RO # 64 de 8 de
noviembre de 1996) y otra posterior no menos relkeva que amplié las
atribuciones notariales en ese mismo sentido (Reg¥ficial # 406 de 28 de
noviembre de 2006), con el propésito de descorayestia sobrecarga de trabajo
en las judicaturas, evitando que los Jueces seupc@n sobre asuntos no

controvertidos entre las partes, que por ser séldréimite, bien pueden ser

4 La Repeticién es una accion mediante la cual eldésejerce el derecho a recuperar los valores
econdmicos que desembolsé al verse obligado a imdanpor la mala o incorrecta actuacion de
un funcionario publico. Esta accién tiene sustemtda Constitucion de la Republica (Arts. 11, No
9y 233, CE), Cdadigo Organico de la Funcion Jutli@a. 33, COFJ), Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (Art. 8&QGJCC) y Ley Organica del Servicio Publico
(Art. 134, LOSEP)

5 Por eso se hace importante aclarar si el Estaddaebligado a indemnizar a alguien por la mala
o0 indebida actuacion de un Notario, habida cuemndatigne rango de funcionario publico.

6 Seglin datos del Fondo Monetario Internacional 980 El ingreso per céapita de los ecuatorianos
fue de 222,00 ddlares, que para 1966, afio en qoesrilgd la Ley Notarial, ascendié a 449,00
dolares, que contrasta con los 4.267,00 délaresagistré en 2008, afio en que entré en vigencia
la actual. Recuperado de
https://es.wikipedia.org/wiki/Econom%C3%ADa_de Etma#D.C3.A9cada_de 1960 y D.CS3.
A9cada_de_1970.




tramitados ante un Notario, para que los juecepatisu tiempo resolviendo
Gnicamente asuntos contenciosos, para que la a&iramodn de justicia actle

donde verdaderamente se la necesita.

Hasta antes de 2008, las reformas legislaimanateria notarial no cambiaron
sustancialmente, pese a que en 1998 el Ecuadotéadoa nueva Constituciéon
gue reemplazé a la de 1978. En 2008 a partir dgilabacion, por la via del
referéndum, de la actual Constitucion (Registraei@fi# 449 de 20 de octubre de
2008), se dio un brusco giro en organizacion joady politica del Ecuador,
inspirado en una fuerte descarga ideoldgica questtrd el poder estatal en todos
los ambitos, fendmeno ocasionado por la influeaniguienes ejercieron el poder
politico ocupando todas las funciones del Estado,uda serie de teorias
provenientes de Europa y los Estados Unidos quexanbfuerza en los afios 80
del siglo pasado, identificadas por la doctrina ebmombre genérico de “neo

constitucionalism6.

En efecto, el Ecuador de haber sido concetaeo un “Estado de Derecho”
hasta la Constitucion de 1998, la Constitucion@@8do define como un “Estado

de derechos y de justicia”, tal como consta enrsulA

“Art.1.- El Ecuador es un Estado constitucional de deréohgssticia social,
democratico, soberano e independiente, unitari@rdaltural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de republica y se gobdiede manera

descentralizada.”.

La diferencia entre el “Estado de Derecho’l fEstado de derechos” no es

simplemente sintactica o semantica como podriageeasa simple vista, pues

7 Ramiro Avila Santamari&| neoconstitucionalismo transformador. El Estade ylerecho en la
Constitucion de 2008JASB- Digital, 2011, p. 53, 54, sostiene que edgmnstitucionalismo es
una tendencia que promueve cambios en la concepditional y formal del derecho que
pretende innovar la respuesta a problemas concféjdes derechos fundamentales a la violacion
de derechos; (2) la rigidez de la Constitucion araitrariedad de los parlamentarios, (3) la
Constitucion como norma directamente aplicablegsie requiera desarrollo legislativo para su
eficacia; (4) los jueces de la Constitucion a lexistencia de una autoridad que sancione la
inobservancia de normas constitucionales. Recuperad de
http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/2884c3%81vila%2c%20R-CON-007-
El%20neoconstitucionalismo.pdf.

8 Ramiro Avila, Ob. cit, p. 19, siendo uno de Idsdlogos de la Constitucion de Montecristi,
admite que los calificativos como el de estado stitucional de derechos”, no lo tiene pais alguno
de la region ni del mundo y que mas bien se tratprdpuestas de cambios paradigmaticos que
exigen ser conceptualizados para su implementacion.

8



mientras en el primer caso el concepto aluderaktimiento del ejercicio de la
autoridad al imperio de la ley para evitar que l#oadad proceda con
arbitrariedad, en el segundo, al menos en teamiajorma constitucional es
concebida como de directa aplicacion para el gjerce los derechdslo que
implica una suerte de sometimiento del contenidéadey a los derechos y
garantias consagrados en la Constituciéon, paradbla resulta sine qua non que
la autoridad judicial goce de un gran poder disoret a la hora de anteponer los
derechos que se consideran vulnerados al casoetonéista nueva forma de
entender la justicia también termind por afectandduraleza y el ambito de

actuacion notarial, asi tenemos lo siguiente:

Art.177.- “La Funcién Judicial se compone de organos juwgdnales, 6rganos
administrativos, 6rganos auxiliares y érganos awtios. La ley determinara su
estructura, funciones, atribuciones, competencidedp lo necesario para la

adecuada administracion de justicia.
Art. 178. 3er. inciso:

Art. 178- “La Funcién Judicial tendra como oOrganos ausekael servicio
notarial, los martilladores judiciales, los depasds judiciales y los demas que
determine la ley.”

Del contenido de estos articulos se desprgundepor mandato constitucional
al notariado, se le considera parte integrant@ dahcion Judicial en calidad de
organo auxiliar de la misma, algo que por prim&aacurre desde el nacimiento

de la republica.

Pero también en su Seccién 12 ma., la Coogtitthace referencia especifica
a la naturaleza del servicio notarial cuando estaybor primera vez en la historia
de la legislacion ecuatoriana que “los serviciognales son publicos”, lo cual

debe entenderse como que las Notarias prestagiesipiblicos (CE, Art.199).

Asi mismo y en consonancia con estos preceyastitucionales, el Codigo
Organico de la Funcion Judicial (Registro Ofici@yplemento # 544 de 9 de

9 Rafael OyarteDebido ProcesoQuito, Corporacion de Estudios y Publicaciones62@l 24 y

25, explica que el Principio de Aplicacién Diredtala Constitucion consiste en que no se requiere
gue los preceptos constitucionales sean desarmslladr normas secundarias para ser efectivos,
sea que se refieran a derechos fundamentales geramal, a normas contenidas en el Cadigo
Politico.



marzo de 2009), en su Art. 296 ler. Inciso, quedafisl vez reformado por la
“Disposicion reformatoria Segunda numeral 9 deds No. 0” (Registro Oficial
Suplemento # 506 de 22 de mayo del 204&hala:

Art. 296.- “El Notariado es un érgano auxiliar de la Funciddicial y el servicio
notarial consiste en el desempefio de una funcidticaique la realizan las
notarias y los notarios, quienes son funcionamegstidos de fe publica para
autorizar, a requerimiento de parte, los actos,tratws y documentos
determinados en las leyes y dar fe de la existel&ias hechos que ocurran en su
presencia. Asi como intervenir en ejercicio deslpdblica de la que se encuentran
investidos, en los asuntos no contenciosos detadugen la Ley, para autorizar,
conceder, aprobar, declarar, extinguir, canceknlgmnizar situaciones juridicas
respecto de las que se encuentren expresamenitadasuen el Cédigo Organico
General de Procesos (COGEP), la Ley Notarial ysatteerpos legales.

El servicio notarial es personal, autbnomo, exetusi imparcial.”.

También es la primera vez que se calificaudéreomo al servicio notarial sin
gue exista ninguna otra norma que haga las respeqgrecisiones sobre los

ambitos en que se ejercera dicha autonomia.

Cabe sefalar que estas nuevas concepciogres @e la naturaleza juridica y
actos de la funcién notarial que constan en la @ao®n y las leyes, rebasan el
caduco contenido del Art. 6 de la Ley Notarial sartto a la definicién de Notario,

gue expresa siguiente:

Art. 6.- “Notarios son los funcionarios investidos de f®lpia para autorizar, a
requerimiento de parte, los actos, contratos y mheciios determinados en las
leyes

Para juzgarlos penalmente por sus actos oficialzargn de fuero de Corte.”.

Pero sin perjuicio de lo alejada de la realidctual que esta la definicién de
este articulo, sobre todo a partir de los cambipsramlos desde 2008, la
comprension de las atribuciones y actuaciones iat#arno pueden examinarse
manera aislada, pues hay que tomar en cuenta uetalio finalmente actla
dentro de un escenario integral que es el sistan@igo y que contiene normas
que trazan su estatuto juridico més alla de lodipela Ley Notarial.
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Asi, huelga mencionar que baste sea considemaduestra legislacion como
funcionario publico, para que el Notario quede d@mea los principios

constitucionales que rigen la funcion publica enegal, como los siguientes:
Art. 11.- “El ejercicio de los derechos se regira pordigslientes principios:

9. El mas alto deber del Estado consiste en raspéiacer respetar los derechos

garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarided@ persona que actle en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligad@parar las violaciones a los
derechos de los particulares por la falta o defiee en la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiodes sus funcionarias vy

funcionarios, y empleadas y empleados publicod dasempefio de sus cargos

El Estado ejercera de forma inmediata el derele repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, siniperfe las responsabilidades

civiles, penales y administrativas (...).".

Art. 53.- “Las empresas, instituciones y organismos questpn servicios
publicos deberan incorporar sistemas de mediciéGatisfaccion de las personas
usuarias y consumidoras, y poner en practica sastala atencion y reparacion.
El Estado respondera civilmente por los dafos jypers causados a las personas
por negligencia y descuido en la atencion de log@es publicos que estén a su
cargo, y por la carencia de servicios que hayamsagjados.”.

En este mismo sentido, junto con lo que establa Constitucion y siendo el
Notario un servidor de la Funcién Judicial, asi oonm prestador de servicios

publicos, debe actuar bajo los siguientes prinsipio
Cddigo Organico de la Funcion Judicial:

Art.4.- “PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL. - obliga toda

persona que actue en ejercicio de una potestadcalileparar los derechos de
los particulares por falta o deficiencia en la faei®n de servicios publicos, como
también obliga al Estado a ejercer el derechoragdaticién contra las personas
responsables por los dafios producidos, sin pearjudei las responsabilidades,

civiles, penales y administrativas.

11



Del contenido de estas disposiciones, se pcadgir que, efectivamente, las
responsabilidades notariales se han extendido mucé® alla de las que
tradicionalmente se contemplaban en nuestra legsigbasicamente reducidas a
los ambitos civil y penal, pues hoy como funciondntegrante de la Funcién
Judicial, el Notario practicamente quedaria obligadreparar todo dafio que
pudiera causar a los usuarios, no solamente camdadano particular investido
de potestad publica para actuar como fedatario, teimbién como prestador de
un servicio publico, situacion que conlleva el gesle que cualquier negativa de
parte del Notario a tramitar o conceder algo quessalte de la conveniencia del
usuario podria ser tomado como la prestacién deenricio publico deficiente o
la no prestacion del servicio; lo propio puede ocwn virtud de la creciente
ampliacion de las atribuciones notariales para iteanasuntos de jurisdiccion
voluntaria, en los cuales el Notario termina, caséro no, actuando como si fuera
un juez, problema que podria agravarse si comadegre la Funcion Judicial se

ve abocado a aplicar en forma directa las normastitacionales.

No obstante, la aplicacion de toda esta nuewanativa que redefine la
naturaleza juridica del Notario y sus actos, delada a partir de 2008 y que
rebasa el ambito de la Ley Notarial, tampoco pwadeerar el derecho a la
seguridad juridica consagrado en el articulo 8&adeisma Constitucion, al que
no solo tiene derecho el usuario sino también ¢hiin de alli la necesidad que
se tiene con este estudio de contribuir en la acién y alcance de ciertos

conceptos y procedimientos.

DESCRIPCION DEL OBJETO DE INVESTIGACION

El objeto de la presente investigacion esahNo y sus actos, en cuanto a su
naturaleza juridica, a efectos de determinar ailéssufrido transformaciones con
Sus respectivas consecuencias, tomando en cuestadgaede la entrada en
vigencia de la actual Constitucion de la Repubkregctubre de 2008, la funcion
notarial ha trascendido el ambito del derecho radtpara penetrar en el ambito

del derecho administrativo.

De hecho, la Ley Notarial, vigente desde 1%&6ha vuelto insuficiente a la
hora de delimitar el marco normativo dentro dell celaNotario realiza sus

actividades, y por ende determinar su naturalezasaactividades y con rango
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superior también se refieren la Constitucion, yke@ddigo Organico General de
Procesos, al punto que esta misma ley en su artgsudstablece que en caso de
oposicion entre lo que disponen la Ley Notariall yCédigo Organico de la

Funcion Judicial, prevaleceran las disposicionésegundo.

Dado que en la propia Constitucién el Notasaoncebido como funcionario
publico en calidad de la auxiliar de la Funcionidiadi nos interesara saber si le
son aplicables las mismas responsabilidades y @agique pesan sobre los
funcionarios publicos que actian en los diferedtganos de la administracion
publica como, por ejemplo, aquella referente atclen de repeticién que tiene el
Estado contra aquellos que, ejerciendo una potesialica, causaren dafios a los
particulares, tomando en cuenta que el notaridgtesservicio publico. También
nos interesara saber si siendo el Notario funcionaiblico, las actuaciones
notariales son impugnables y, de serlo, en quétsedeia lugar tal impugnacion,
al igual que consideramos necesario identificarapnsecuencias se derivan del
hecho de que el Notario sea prestador de un seitilico y, finalmente nos es
necesario desentrafiar qué implica que la funcidariab haya sido calificada
como “autbnoma”, segun el articulo 296 del Codiggdnico de la Funcion

Judicial.

Lo que se descubra en esta investigacion eosifira conocer la naturaleza
juridica de la funcién notarial, asi como sabeelsmarco juridico que le es
aplicable, garantiza o no la seguridad juridicasegnada en el articulo 82 de la

Constitucion.

PREGUNTA PRINCIPAL DE INVESTIGACION

¢, Qué transformaciones ha experimentado laatena juridica del Notario y
sus actos, después de los cambios constituciopddggslativos experimentados
por el Ecuador a partir de 2008, que lo asumen cauoxiliar de la Funcién

Judicial, prestador de un servicio publico y funeino autbnomo?
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PREGUNTAS COMPLEMENTARIAS DE INVESTIGACION

¢, Qué tipo de funcionario publico seria el Notagspliés de la Constitucién de
2008?

¢, Siendo funcionario publico son impugnables lasaaibnes notariales?
¢En qué sede cabria dicha impugnacion?

¢En qué ambitos de la actuaciéon notarial se presertblematico que los

servicios notariales tengan la categoria de serpigblico?

¢, Qué hay que entender por autonomia del servitaial®

VARIABLE UNICA

¢, Qué incidencia han tenido los cambios experimestgubr la legislacion

ecuatoriana, desde 2008, en cuanto a la natujaléd&a del Notario y sus actos?

INDICADORES

Autonomia

Funcién Judicial
Funcionario Publico
Notario

Servicio Publico

FUNDAMENTACION TEORICA

ANTECEDENTES DE ESTUDIO

Los estudios sobre la naturaleza juridicaN\sehrio son innumerables a nivel
latinoamericano pero, pese a ello, ni en la dpirde los tratadistas ni en las
diferentes legislaciones que se identifican calteabminado sistema de notariado
latino, hay univocidad de criterios a la hora dénilelo que es el Notario y su
naturaleza juridica, el cual en unos casos, cieméen es definido como un
ciudadano particular, -un profesional del Derechoe ejerce una funcion publica;
en otros, como un funcionario publico propiamemntbay en otros, como sucede

con la legislacion peruana que, incluso, le niegaesamente dicha calidad. En
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cuanto a su denominacion también hay variedad rd@nés, pues en algunas
legislaciones recibe el nombre de “Notario Publiecadmo ocurre en Costa Rica
y en otras se le llama “Escribano Publico”, takkesaso de Argentina y Uruguay,

mientras en la legislacion ecuatoriana recibe #mphte el nombre de “Notario”.

En el Ecuador si bien es cierto que se hdizael® numerosos y significativos
estudios sobre la naturaleza juridica del Notas,actos y las cada vez mayores
atribuciones que le otorga la ley, que constaibeod, monografias, repositorios,
trabajos de graduacion de las distintas universisladrticulos en revistas
especializadas, etc., no es menos cierto que laables en ellos enfocadas,
difieren de las que se consideran para el presai&o, pues pese a la abundancia
de informacion, ésta aun es insuficiente para eapla incidencia de los cambios
gue ha experimentado la funcion notarial a pagi2d08, empezando porque aun
guedan dudas respecto a qué tipo de funcionariticpués el Notario habida
cuenta su reciente pertenencia a la Funcién Judiciaalidad de auxiliar de la
misma. Tampoco se ha abordado con suficiente aeiemtio las implicaciones
gue tiene el haber calificado como publico al sgoviotarial, ni se ha precisado
el alcance de la autonomia de la cual goza el Motar

Los estudios sobre la naturaleza juridicaN\aeario también son abundantes a
nivel iberoamericano, en su generalidad, se pupaziar una tendencia hacia la
necesidad de constante modernizacion de las fuesiantariales, muchos de
estos estudios han logrado inspirar reformas kgisls en varios paises,
incluyendo al nuestro, principalmente, las queeenue ver con el control y
monitoreo de las actividades notariales por pagke Ebtado, asi como a la
desconcentracion de las actividades en las judastmediante el otorgamiento
de atribuciones al Notario en asuntos de jurisditebluntaria que antes resolvian

exclusivamente los jueces ordinarios.

Adicionalmente, es preciso mencionar que, difdrente material fisico y
electrénico examinado para sustentar la presentestigacion, no hemos
verificado la existencia de trabajos que combimeare sola unidad las variables
gue se plantean en el presente estudio, sobrel&sdgye tratan las consecuencias
de que el servicio notarial sea publico y la refezea lo que debe entenderse por

autonomia notarial.
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BASES TEORICAS

EL NOTARIO COMO UN FUNCIONARIO PUBLICO

Para tratar este punto se considera necesangionar algunos antecedentes
importantes respecto de la figura del Notario en@wcepcion como funcionario

publico.

En efecto, tratandose de la legislacion eciszta, ni siquiera cabria
preguntarse si el Notario es 0 no un funcionariblipd puesto que asi lo
establecen la Ley Notarial (Art. 6, LN) y eldigo Organico de la Funcion
Judicial (Art. 296, COFJ), sin embargo, esta cooiéep se inspira en una larga
tradicion juridica, presente en la mayoria de lagisnes de tipo latino, ejemplo
de esto es la vieja Ley Organica del Notariado &slpde 1862, documento
considerado como la legislacién mas antigua a riberbamericano en materia

notarial, la cual definié al Notario en los sigussntérminos:
“De los Notarios

Art. 1 “El Notario es el funcionario publico autorizadagaar fe, conforme a las

leyes, de los contratos y demas actos extrajudiial
Habra en todo el reino una sola clase de estogfuartos.”.

Empero, desde una perspectiva historica m@diarta figura del Notario y su
concepcion como funcionario publico, es mucho méigaa aun, pues se la puede
encontrar en documentos pertenecientes a civitinasi precristianas como la
egipcia, hebrea, persa o la griega. La propia palgbocede de la voz latina
notariusque significa “el que escribe notas”, de alli godria afirmarse que la
figura del Notario visto como funcionario publicee la asume dentro de la
mayoria de los modernos sistemas de notariad@13tpudo haber sido inspirada

para los siglos venideros en una antigua figuraleleecho romano republicano

19 En el mundo occidental hay dos grandes sistemasiales: el anglosajon o del Common Law
y el notariado latino. En sistema del Common Laxiste la figura del “Notary Public”, que no se
concibe como funcién publica y que pude ser ejarsid que sea necesario el titulo de abogado,
sino estar en goce de los derechos civiles, sul padénita a dar fe sobre la autenticidad de las
firmas que constan en los documentos sin que tesgp@nsabilidad alguna sobre su contenido ni

obligacion de asesorar a nadie.
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(27 AC- 235 DC), conocida comdunnera Publicagque se puede entender como
“asunto de interés publico”, una técnica juridicakawvés de la cual se traté de
explicar como un ciudadano particular o privuspgrder su calidad de tal, podia
prestar servicios publicos a los ciudadanos romagjesciendo diferentes cargos
publicos y magistraturas en nombre del Estado, ggie reciba salario o
remuneraciébn y cuya toma de decisiones tampoco mongiian a la

administracion publica romata

Joaquin Escriche, autor espafiol del siglo XdKrma en su Diccionario
Razonado de Legislacion y Jurisprudencia que éodreomanos se denominaba
“notario” al secretario que asistia a las reunia®sSenado y escribia textos con
gran velocidad utilizando cifras o abreviaturasotéal que hablaban los padres

conscriptos o recitaban los abogados

El término “funcionario”, también procede desdoalabras latinasunctioy
onis que unidas significan “el que ejecuta o cumpl®’afgsimplemente, el que
desempefia una funcion. Gémez de Silva, sefiala @uiipcion se entiende la
tarea que corresponde realizar a una instituci@ntaad, o a sus érganos o

personag?

11 Esto puede asimilarse a la actual condicion ensguballan ciertos ciudadanos particulares
cuando mediante ley les toca ejercer, sea de fgeemmanente o transitoria, cierto tipo de
potestades publicas. No son funcionarios publicosye trabajan para si mismos y no para la
Administracion Publica. Ejemplos deMtnnera Publicaé en la actualidad encontramos en
algunas figuras como: notario, concesionario da®brservicios publicos, contador publico, etc.,
personas naturales o juridicas de derecho privad@uoestan servicios publicos

12 Joaquin Escriche. Diccionario Razonado de Legi&agiJurisprudencia, Libreria de Rosa,
Paris, pag. 1280. Recuperado de:
https://books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=WYZMAQA®AJ&oi=fnd&pg=PA21&dqg=Dicc
ionario+razonado+de+leqgislaci%C3%B3n+y+jurisprudafots=yExoNC58av&sig=4yddbm?2
UBIGc6c997Jp236MIWE#v=0nepage&qg=Diccionario%20raxtm¥%20de%20legislaci%C3%B
3n%20y%20jurisprudencia&f=false

13 Goémez de Silva, citado por Oropeza LoOpez, 2005) upemdo de
https://books.google.es/books?id=Ekyn07avFKsC&pgdR¥dg=diferencias+entre+funcionari

0+p%C3%BAblico+y+servidor+p%C3%BAblico&hl=es&sa#vrepage&g=diferencias%20entr
€%20funcionario%20p%C3%BAblico%20y%20servidor%20@2aBAblico&f=true
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Rafael Bielsa (1966), autor argentino y refezeclasico del Derecho

Administrativo, sostiene que funcionario publico es

“(...) el que, en virtud de una designacién espsadiadal de una manera continua,
bajo formas y condiciones determinadas en unaasfercompetencia dada,
declara o ejecuta la voluntad de Estado para egaliz fin publico.” (p. 354).

Pero pese a estos antecedentes, que refieddotaio como funcionario
publico, en la doctrina latina aln se sigue distuto sobre si las leyes notariales
tienen razon o no al catalogarlo de esa manerpeREsde este debate, Chavarria
(2007) expone resumidamente tres corrientes dacias contrapuestas entre si,
desarrolladas por importantes pensadores del deodah derecho procesal civil
administrativo como, por ejemplo, Eduardo Couturdleri o Aldo Bustamente.

(p. 8).

Asi para la tesis denominada “Funcionariséh”Notario es un funcionario
publico que actia en nombre del Estado, pero esmerado por los usuarios de
sus servicios, colocandole en una situacion muyicpdar a nivel de la
organizacion estatal. Para la tesis llamada “Pimrfesita’, el Notario no es
realmente un funcionario publico porque su tarededatario es indelegable
mientras que un funcionario publico si puede delegeeas, por lo que sus
servicios son simplemente de caracter técnico fepianal. Y para otra tesis, que
pretende ubicarse en lugar intermedio entre lasascida como “Ecléctica”,
la funcion publica de Notario es ejercida por wdedano particular que no recibe
remuneracion del Estado. (Chavarria, 2007). Sinaeggth como lo sefiala la
misma Chavarria, en paises como Colombia, CubagAdeta y Portugal existe
una clara definicion al respecto, pues existedarél del “notariado de servicios
administrativos” dentro de la cual el notariadcagtip de ser concebido como un
servicio publico es prestado en forma directa popleados de la Funcién
Ejecutiva. (Ob. Cit. p. 3).

Claro es también, aunque en sentido contrayigue expresa la legislacion
peruana que establece expresamente que el Noteg®fancionario publico para
ningun efecto legal, tal como lo expresa el Artlef al Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1049 — Decreto Legislativo del Nadalo que transcribimos a

continuacion:
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“Articulo 4°. - De la definicién

El notario es el profesional del derecho encargpdodelegacion del Estado, de
una funcion publica consistente en recibir y dami@a la voluntad de las partes,
redacta los instrumentos adecuados a ese finptégere autenticidad, conserva
los originales y expide traslados que dan fe deostenido. Su funcion también

comprende la comprobacion de hechos y la tramia@é@suntos no contenciosos

previstos en las leyes de la materia.
El notario no es funcionario publico para ningueced legal”.

En el Ecuador, desde la aparicién de la LetaNal en 1966, se ha aceptado
la “Tesis Ecléctica” para definir el papel del Natgart. 6, LN), sin que por ello
se haya podido despejar dudas entre los propiesio®trespecto de ostentar las
caracteristicas que las propias leyes atribuyanfancionario publico, por lo que
en algunos casos se debié formular consultas m$sancias pertinentes para
aclarar los alcances respecto a la concepcion dirid en cuanto funcionario

publico.

En este sentido, Luis Vargas Hinojosa (20@&)notario del Cantén Quito-
Ecuador, en un estudio de su autoria, refiere D a@ncreto sobre el
pronunciamiento de la entonces “Comision de Supgavicia del Distrito
Pichincha, Napo y Sucumbios”, adscrita a la extuee Suprema de Justicia del
Ecuador, efectuado el 17 de mayo de 1995, anterautta de un notario del
cantén Quito que pidié se aclare si el Notario e éuncionario publico (Vargas,
2006). Sobre la base de la ley que estuvo viganegaella época, en resumen,

dicha Comision resolvio:

* Los Notarios se rigen por una ley especial, quehkse funcionarios
“especiales”;

* El notario no es un empleado publico porque noilpememuneracion del
Erario Nacional, ni siquiera de la Funcion Judigercibe honorarios de
parte de terceros que reciben sus servicios;

e La Funcién Judicial es absolutamente independidatias normas que

rigen el servicio publico y su funcionamiento;
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* El notario no es empleado judicial ni pertenecseator publico, “segun
criterio expresado por la Corte Suprema de Jugtigmblicado en la
Gaceta Judicial, serie X, No. 15.”. (p. 50- 52)

Quiza para que ya no queden dudas, y sobre tpara definir el caracter
publico de la funcién notarial es que en la Consitbn de 1998 se reconocio que
la Funcion Judicial integraba el “sector publito) eso lo ratificaba la entonces
Ley Orgéanica de Administracion Financiera y Corfomientras que con
respecto a la situacion misma del notario, el &xtiReglamento de Carrera
Judicial lo calificaba como “servidor judicial’, @cir, el notario era servidor

judicial por reglamento mas no por ley.

El legislador constituyente ecuatoriano en &0pretendiendo evitar la
dispersion normativa en materia notarial y sigdeenna linea de activismo e
intervencionismo estatal, atribuyé al Estado untmd mas directo de las
actividades notariales, ratificando en la Coneitita (Arts. 177 y 178, CE), que
el Notario es un funcionario publico y agregande gn dicha calidad pertenece
a la Funcion Judicial como auxiliar de la mismayreziado a su vez reiterado en
el Codigo Organico de la Funcion Judicial (Arts, 8% y 296, COFJ).

Estas nuevas disposiciones nacidas a parf0d@, en todo caso, si permiten
entender que, como funcionario publico, el notamiopertenece a la Funcién
Legislativa ni a la Funcion Ejecutiva por lo quersateria de responsabilidades
no esta organicamente sujeto a los estatutos gee dichas funciones, sino
directamente a la Funcion Judicial en la que actilmo auxiliar, debidamente

legitimado por delegacién del poder publico bajcsigervision y control del

14 En efecto, en la Gaceta Judicial, serie X, No.csta la resolucién dictada por la Corte
Suprema de Justicia de 29 de noviembre de 197& urel consta: “las expresiones Magistrados y
empleados judiciales comprenden a los Magistrgdeses, Agentes Fiscales y demas empleados

de la Funcion Judicial sin perjuicio de los quelekstice la Ley Notarial respecto a los Notarios.”.

15 El Art. 118 Constitucién Politica de la Republie Bcuador, vigente desde el 01 de agosto de
1998, enumeraba taxativamente cudles son lasiigistiies del Estado, y en su numeral 1ro., consta
gue La Funcién Judicial es una funcion del Estado.

16 ey Organica de Administracién Financiera y Cohtfat. 383. (Derogada por el Codigo de
Planificacién y Finanzas Publicas; Ley 00, publaad el Registro Oficial Suplemento 306 del 22
de octubre de 2010)
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Estado, consecuencia de ello es que en nuestremsiste su seleccion,
nombramiento, capacitacién, fijacion de tasas pbra de servicios, evaluacion
de desempefio y sanciones se ocupa el Consejaldditatura. (Arts. 298 y ss.,
CORJ).

Siendo funcionario publico el notario tiefigaciones concretas, tanto frente
a la Administracion como a los particulares. Respde la Administracion, debe
acatar sus ordenes y directrices, someterse ahbotes administrativos a cargo
del Consejo de la Judicatura, organismo que tantigiga la potestad de aplicarle
sanciones disciplinarias (Arts. 200, CE y 254, CO¥Jfrente a los usuarios que
acuden al servicio notarial, la de prestar sersiagaalquiera sea quien lo solicite,
no teniendo el notario derecho a seleccionar anqatender porque no se

encuentra frente a sus “clientes” sino a los berafos de un servicio publico.

Sin embargo, admitiendo que el Notario esuntibnario, que cumple sus

tareas de manera “sui géneris”:

En primer lugar, porque las notarias o eggdcsicos desde donde los notarios
prestan sus servicios, no son entidades publicaksemtido organico del término,
porque el notario, aunque preste un servicio papliwm pierde su calidad de
ciudadano particular. En segundo lugar porquedésias no gozan de personeria
juridica, de hecho, las notarias no pueden enns&aentro de ningun tipo o
figura de persona juridica de las reconocidas estrailegislacion, como son las
fundaciones, corporaciones, asociaciones, compaBias sean de caracter
publico, privado o mixto, lo que trae como consecigeque el notario siempre es
quien directa y personalmente responde por el domgsito o incumplimiento de
sus obligaciones; las acciones judiciales de uarimoson contra su persona mas

no contra la notaria.

De igual manera, también es preciso sefala; qunque el notario es
funcionario publico, la ley no le faculta delegamdiones a otro 6rgano o
funcionario, como normalmente sucede entre funciosadentro del sector
publico, pues el notario investido por la Ley yangle una delegacién del propio
Estado en calidad de fedatario publico. Es mafjdaién notarial es personal
(Art. 296, COFJ), lo cual significa que su ejergioio puede ser delegado a otro

notario, persona o funcionario que pueda hacerscss, ello en aplicacion del
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principio de que “nadie puede delegar facultadesguposee”. Esta caracteristica
de la funcion notarial, sin embargo, no debe sefuraida con la figura del
notario suplente, pues el notario suplente no edelegado del notario titular, ya
gue su nombramiento proviene del propio Consejdaddudicatura, de entre
nombres que si puede sugerir el titular, tal comcexpresa el Art. 5 del
Reglamento para la Determinacion y Ejercicio deckames de las Notarias y los
Notarios Suplentes Lo que si ocurre es que paciasciones del suplente termina

siendo solidariamente responsable el titular. (@\rtbid.)

En el plano de la actuacion notarial, tamlhién que aclarar que la calidad de
funcionario publico que la ley ecuatoriana le o#oadj notario, no da lugar a que
éste imponga 6rdenes 0 mandatos a los usuarios, solm hace un funcionario
publico a través de los actos administrativos, ma@dacen los jueces cuando
emiten sus providencias en juicio y, ni siquieeagdrresponde fijar los valores o
tasas por los servicios prestados; el notario poorrario, lejos de dar érdenes
es un colaborador de los usuarios a quienes delseras debidamente para que

sus declaraciones de voluntad surtan los efecseades, de la manera mas eficaz.

Igualmente, a diferencia de otros funciormnmertenecientes a la propia
Funcion Judicial que deben actuar de oficio conoo gemplo, jueces y fiscales,
el notario solo puede actuar sobre la base detiBrinde Rogacién, es decir, por
requerimiento peticién o solicitud de los usuariags. 296 COFJ, 6 LN), los
cuales pueden ser personas naturales o juridieasguez, pueden ser de derecho
publico o de derecho privado, no obstante, el hetshque notario solo puede
actuar a peticién o rogacion, no debe ser confundah la obligacién que tiene
de asesorar a los usuarios, esto es, informarlemconsejarles sobre las
solemnidades sustanciales inherentes y requisitestignen los distintos actos
juridicos o sobre la procedencia o improcedenciandeamite, tomando en cuenta
gue cualquier omisién, exceso, irregularidad, epmraneidad o arbitrariedad de
su parte le coloca en situacion de afrontar resgiulidades directas de distinta
indole, aclarando que la responsabilidad por stigaciones ni solidaria ni

subsidiariamente recae sobre la AdministracioniPallsino sobre su persona

Ahora bien, expuestas las considerablesatit@as existentes entre el estatuto

juridico del notario con el del funcionario publie@anicamente considerado por
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pertenecer al sector publico y tomando en cuediaionalmente, que el Notario
ni siquiera trabaja bajo relacion de dependendiaréd con el Estado, cabe
preguntarse acerca de las razones, mas alla degda tradicion existente al
respecto, que habrian motivado la calificacion elano como funcionario
publico, apoyandonos en una simple pregunta: ¢cgendaria fuerza a la fe
publica de actos, contratos y manifestaciones dientaxd si el notario no fuera

concebido como funcionario publico?

Aunque seria un grave error de conocimiemeercque todo funcionario
publico por el hecho de ser tal se convierte auticaraente en un fedatario,
tampoco resulta apresurado afirmar que en el mediatoriano si el notario no
fuera definido como funcionario publico, dificilntengeneraria confianza en la
ciudadania. En nuestro medio si el notario que resealidad un ciudadano
particular encargado de dar fe publica, la dari@sfar investido de potestad legal
para hacerlo, es altamente probable que terminarisiderado como un simple
testigo, cuyo testimonio seria permanentementeiblgom cuestionable y, por ser
producto de un acto de fe privada y no un ejercieigpublica, sus actos y

declaraciones casi no tendrian fuerza probatoria.

El Tribunal Contencioso Administrativo de @oRica, explica la asimilacion

del notario como funcionario publico en los sigtgstérminos:

“(...) el notario publico esta aceptado como un fanario publico dentro de un
régimen especializado. Se le sefiala o define canmdnario publico, por cuanto
ejerce privadamente una funcién publica, con usendeoder publico, a través de

la fe publica. Es un funcionario pablico por delgiga.”. 1’

Tal parece que el caracter de funcionarioipakdtribuido al notario, en las
legislaciones que asi lo conciben, como es el dasta nuestra, en principio,
estaria sustentado en la necesidad de garagltiderecho a la seguridad juridica
de los usuarios en aras de legitimar sus mandiestas de voluntad y asegurar la
autenticidad documental, buscando evitar o redualr minimo los
cuestionamientos o entredichos que podria recilie publica para el caso en que

el fedatario fuera un particular que actue sin habebido delegacion del poder

7 Tribunal Contencioso Administrativo de Costa Risaccion Primera del Il Circuito Judicial de
San José. Sentencia No. 293-2001 de las 10: 38,ld#h19 de septiembre del 2001.
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publico, por ello su designacién siempre ha prad@die dicho poder . Pero desde
los cambios efectuados a partir de 2008, ellowydrte otro tipo de justificaciones
adicionales, puesto que la categoria de funciomaiidico que ostenta el notario,
no solo sirve para justificar su actuacion comegatio del Estado en materia de
otorgamiento de fe publica, sino también para égitiiidad y volver légico el
control de sus actividades por parte del Conseja dedicatura, mas aun, si el
servicio notarial en la actualidad esta conceb@uoa un servicio publico, segun

lo hemos sefalado.

Dado que la ley ecuatoriana desde 1966, segjindico, viene concibiendo al
notario como funcionario publico, ratificandose tallidad en las sucesivas
reformas legislativas hechas a partir de 200§rdacupacion central ya no seria
tanto discutir si el notario es 0 no un funciongritlico, sino mas bien en las
consecuencias que para el notario y los usuaens tjue en la Constitucién, sobre
todo, a la hora del establecimiento de responsabidis, no se haga ninguna
distincién entre lo que serian funcionarios puldi@rdinarios y funcionarios
publicos “sui generis”, pues el notario por el denpecho de ser funcionario
publico y prestar un servicio publico, aun cuandoreciba remuneracion del
Estado (Art. 304, COFJ) ni forme parte de la Adsthaicion Publica, queda
potencialmente sometido a las responsabilidadestitacionales y legales que
rigen la funcion publica ecuatoriana en general @opor ejemplo, que toda
persona que actle en ejercicio de una potestadcaldtbe estar dispuesta a
reparar los derechos de los particulares por tattaficiencia en la prestacion de
servicios publicos, obligando paralelamente ahd@sta ejercer el derecho a la
repeticion contra los responsables por los dafiodugridos, sin perjuicio de las
responsabilidades, civiles, penales y administata que haya lugar (Arts. 11
No. 9 y 53, CE) y la obligacion que como auxiliarld Funcion Judicial tendria
el notario de aplicar normas constitucionales gicesidad de que se encuentren
desarrolladas en normas de menor jerarquia en iéterad principio de
Supremacia Constitucional (Art. 4, COFJ).

Al respecto de esto ultimo bien pueden surgirflictos entre las notarias y
otros 6rganos del Estado, valga como ejemplaagb ®@n que un notario en
cumplimiento al tratamiento que deben dar a qug@dasonas con discapacidad

gue por ley estan exoneradas o deben pagar tasdsh@go de las ordinariamente
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exigidas por concepto de servicios notariales (B@5, COFJ) acepta como
certificado de la existencia de la discapacidadudahrio su carnet del Consejo
Nacional para la Igualdad de Discapacidades (COMADUN organismo ya
extinguido por acto administrativo, 0 sea, un dogotom que en principio no seria
valido pero constituye una prueba de la discapdcitNo obstante, para la
Contraloria General del Estado (CGE) el notari@@ptar dicho documento
estaria perjudicando al Estado al impedir que segdenero al erario nacional por
haber exonerado del pago a quien, por mas discagaajue aparezca a la vista,
no tenga la certificacion oficial del organismouatinente competente, que es el
Ministerio de Salud, esto porque de acuerdo al g&bdirganico de la Funcién
Judicial el Estado recibe porcentajes del ingrestolde las notarias (Art. 304,
CORJ), por lo que tratandose de dinero publicee fistificaria la intervencion de
la Contraloria, pero por circunstancias como eslt@ preguntarnos si en este caso
estariamos mas bien sancionando al notario pmaagl principio de supremacia
constitucional establecido en ese mismo codigoz&uo sean pocos los casos en
gue la ley y el propio Estado den al notario utatraento que no esté acorde a la

naturaleza de sus reales actuaciones y respodsalaii.

Pero pese a todo lo dicho, visto que eeddslacion ecuatoriana el Notario
actua tanto desde una esfera publica y otra priyayplee sus actuaciones en parte
tienen caracteristicas de funcionario y en partdasatienen es que desde la
doctrina generalmente se concluye es un funcionaiblico “sui generis” o
especial, pero esta afirmacién no nos resuelpeoblema acerca de su naturaleza
ya que la Constitucion en materia de obligacionegsponsabilidades a los
funcionarios publicos, no hace ninguna diferenotaeecudles serian considerados
funcionarios “ordinarios”, que tendrian todas lasponsabilidades y quienes
serian considerados funcionarios publicos “sui gehejue tendrian menores o
distintos niveles de responsabilidad. Se vuelventgque mediante ley se haga
esa distincibn a efectos de evitar multiples cotdd en materia de

responsabilidades, controles, sanciones y compatenc

Autores muy respetables como Castan Tobe®d$)lincluso, afirman que la
funcién notarial deberia ser considerada comofotraén del Estado, junto a las

tradicionales Ejecutiva, Legislativa y Judicial quoe a través de ella, el Estado

25



asegura la firmeza, legalidad, autenticidad y piddid de los hechos juridicos y
derechos de ello derivados. (p. 35).

Considero exagerada la posicion del autog pes demuestra con propiedad
gue el notario actia como delegado del poder mjblec funcién notarial es
socialmente necesaria, pero ello no justifica eleve Poder del Estado, maxime
si en nuestro pais después de casi diez afiosald@nale “nuevos poderes” como
electoral, el ciudadano, control y transparencisaaés de la Constitucion, en
materia de independencia de poderes arroja ressgltadcho mas negativos que
positivos. Baste por ahora, admitir que en los bgda funciéon notarial es
producto de una potestad otorgada por el Estadocudadano para dar forma
juridica a los actos y contratos de los particglaren esa esfera pertenece a la
Funcion Judicial porque actia como uno de sus ésjaoxiliares, resolviendo,

ademas, casos de jurisdiccién voluntaria.

Sin embargo, es valioso para comprender @lctar de funcionario publico
atribuido al Notario lo que menciona Goma Salcefall), de que “(...) La
Administracion Publica termina siendo un tercerotggido por la actuacién
notarial (...)" (p.25).

LA IMPUGNACION DE LOS ACTOS NOTARIALES

El caracter de funcionario publico del Notariel hecho de que actia como un
delegado de la Administracion, pueden hacer pemgs Ssus actos son
impugnables. En términos procesales por impugnaggderalmente se entiende
aguel acto mediante el cual se objeta 0 se con&ragia actuacion o decision de
caracter administrativo judicial, a través de l&ernposicion de un recurso
constante en la ley, con el fin de dejar sin efectoodificar favorablemente tal
decision. Para el tratadista Manuel Ossorio (1984pugnacion es la objecion,
refutacion, contradiccién que se refiere tanto sadotos y escritos de la parte
contraria, como a las resoluciones que sean fignoestra las cuales cabe algun

recurso. (p.366).

Entendido lo que es una impugnacion y en &areclas actuaciones notariales
cabria preguntarse si es que el Notario al ejeuegfunciones toma resoluciones

0 genera actos administrativos con respecto adoarios de sus servicios como,
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por ejemplo, un alcalde, un prefecto, un juez,rekidente de la republica o un
ministro. Si la respuesta es positiva entoncesastiss serian susceptibles de
impugnacion, caso contrario, no lo serian. Al eetp, es menester aclarar que no
daria lo mismo hablar de la “impugnacion” de uroasitarial que la posibilidad
de oponerse a determinadas actuaciones o conddetasy notario por ser
consideradas erroneas o producto de la mala fed@onosas diferentes, asi si en
la realizacibn de un acto notarial no se cumple tm formalidades o
solemnidades exigidas por la ley como, por ejemmdoa un testamento o una
escritura publica, el usuario perjudicado en ussuddegitimos derechos, no tiene
la opcién de impugnar el acto ante la autoridagsapde Notario sino mas bien

de oponerse planteando una queja siguiendo direatanina accion judicial.

Sin embargo, si se admite la posibilidad de tps actos notariales sean
impugnables el potencial impugnante o recurrentseni@ otro que el usuario del
servicio notarial, es decir, una persona natupafidica sea de derecho publico o
de derecho privado, que buscaria el amparo a eclizsubjetivo que considere,
le ha sido vulnerado, negado, falseado, mal conagidesconocido sea total o
parcialmente por una actuacion del notario frentea aual consecuentemente

mereceria la respectiva tutela.

Los actos y actuaciones notariales indebidosprrectos, negligentes o
fraudulentos, materializadas en instrumentos y wh@ruos de diferente
naturaleza, siempre han sido susceptibles de oposiceclamacion por parte de
los usuarios o de quien se creyere perjudicadontoes a dejarlos sin validez,
eficacia o lograr su rectificacion. Los vicios, sales de nulidad de las actuaciones
notariales y las acciones judiciales para dejarefgto un acto celebrado ante
notario, constan expresamente en la ley y genendniEnen consecuencias en
los ambitos civil, penal, y también administragpara el caso en que una actuacion

sea sancionada por esa via.

No es materia de este estudio examinar eliteaie este tipo de las acciones
gue caben contra un notario en materia civil, pgnatiministrativa, mas bien
abordaremos el tema desde la perspectiva deimotamo funcionario publico,
para determinar si dentro de sus atribuciones sggpencontrar algo asimilable a

lo que constituye un acto administrativo y si é&sda impugnables por la via o
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sede administratitd como ocurre con los actos administrativos de los
funcionarios publicos con poder de decisibn qudiaacten los diferentes
organismos del Estado, asunto que se vuelve imgersase toma en cuenta que
el notario ha asumido atribuciones otrora reservadips jueces de lo civil en

materia de jurisdiccién voluntatfa

Al respecto y tratdndose de las actuacionésriates y de sus cada vez mas
crecientes atribuciones, recurriendo al derechopewatdo encontramos a modo
de ejemplo un pronunciamiento de la Corte Constihat de Colombia, la cual
ha considerado que:

“(...) en nuestro ordenamiento juridico, la leydeanoce a los notarios autoridad
cuando les confia atribuciones en las cuales espidmedio el ejercicio de una
funcion publica, pues en ese caso, éstos se coéwcana posicion de supremacia
frente a quienes acuden al servicio notarial y, gouesto, los usuarios del
servicio quedan obligatoriamente subordinados aéasrminaciones que aquél

imparta, desde luego, en el ejercicio de sus ationestsl”.
Pero también aclara:

“(...) 3.6. En lo que concierne, especificamenteyahtual ejercicio de potestades
jurisdiccionales por parte de los notarios, lagpmidencia de esta Corte ha
sefialado que si bien estos operadores ejercenumt#dr publica en tanto
depositarios de la fe puablica, y que para tales@$eestan investidos de autoridad,
esto no los convierte en autoridades administratiea sentido subjetivo u

organico, y por ende no puede considerarse ingduidkntro de la hipotesis

18 Jurisdiccion Contenciosa Administrativa: Potestalliga establecida en la Constituciéon y las
leyes que tiene mediante la cual una sala espemialidentro de una especifestera territorial,
conocey decide sobre las actuaciones de la Administracidioli€a ante reclamaciones a sus
actuaciones interpuestas por los administrados.

19 Conrelacién a las atribuciones jurisdiccionaldsdeario, hay que admitir que no es algo nuevo,
pues ya en la Alta Edad Media, el notario o esopbactud en calidad de “iudex chartularius”,
una ficcion juridica creada en el siglo XI por Isckela de los Glosadores por la cual se atribuyd
al notario la calidad de Juez en los casos dedjuo®n voluntaria, encargado de la “praecepta
guarentigiae” o “precepto de garantia” que ereelgwelausula que daba a una escritura el valor
de titulo ejecutivo para poder iniciar lo que hopacemos como un proceso de ejecucién o juicio
ejecutivo. (Fairén Guillén, 2004). Pag. 35: SolaeHistoria del Juicio Sumario Ejecutivo en
Valencia. La Ordenacion del Rey Don Martin | de 34W@niversidad de Valencia) en
https://books.google.com.ec/books?id=Yug5SewlzeelGCEPA37&dAa=quI%C3%A9+es+iudex+c
hartularius&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwi--
gbtj9TTAhUE1CYKHVDZBOWQGAEIITAA#v=0nepage&q=qu%C3%%620es%20iudex%20
chartularius&f=false
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prevista en el inciso 3° del articulo 116 de la itucion segun el cual
“Excepcionalmente la ley podréa atribuir funcion jsdiccional en materias

precisas a determinadas autoridades”.

En este mismo punto, la legislacion peruatabéscon claridad que la funcién
notarial comprende la comprobacion de hechos yalaitacion de asuntos no

contenciosos previstos en las leyes de la mate(Reglamento al “Decreto
Legislativo N° 1049 — Decreto Legislativo del Nadao, Art. 4F. (El subrayado
me pertenece)

En nuestra legislacion las actuaciones nd¢ariantendidas como atribuciones
estan descritas, principalmente, en el Art. 18 ¢y INotarial y basicamente
consisten en autorizaciones, protocolizacionesndigaciones, certificaciones,
publicaciones, recepcién de declaraciones congaBitde actos y negocios
juridicos, practicas de diligencias, registros,esulizaciones, requerimientos,
notificaciones y tramitaciones, a las que se sulaaratribuciones otorgadas a
través del Codigo Organico General de Procesodd®@nto del Registro Oficial
# 506, de 22 de mayo de 2015) referentes a trand&egurisdiccion voluntaria
como divorcio por mutuo consentimiento y terminactle uniones de hecho
cuando no hay hijos dependientes, requerimientiesidores para declararlos en
mora, liquidacion y disolucion de sociedad de lsemprobacion y reforma de
constituciones de sociedades mercantiles y cidiedaracion de posesion notoria
del estado civil, particion de bienes hereditagipero alguna de estas atribuciones

es acto administrativo?

Aunque puede ensayarse una respuesta obkasgafranar si el notario es o no
una autoridad administrativa en el sentido orgadeldérmino se hace necesario
determinar primeramente en qué consiste el actongtrativo y también si el
notario dentro de sus actuaciones o a través dacsos efectivamente lo expide,
tomando en cuenta que la Constitucidn establecéoguectos administrativos de

20 Corte Constitucional de Colombia. Recuperado de

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2Z0C-863-12.htm

2L Ministerio de Justicia, Decreto Legislativo No. 904Sistema Peruano de Informacion.
Recuperado de: https://www.minjus.gob.pe/wp-cotgidads/2017/04/Decreto-Legislativo-
N%C2%BA-1049.pdf
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cualquier autoridad del Estado podran ser impugsadanto en la via

administrativa como ante los correspondientes @gate la Funcion Judicial.

(Art. 173, CE) y que ninguna servidora ni servigablico estara exento de
responsabilidades por los actos realizados eresdieip de sus funciones, o por
Ssus omisiones, y seran responsables administrativih,y penalmente por el

manejo y administracion de fondos, bienes o resupsblicos (Art. 233, CE). En

este sentido el Notario, porque la ley asi lo éstah es un funcionario publico
gue ademas recauda fondos publicos, pues comaala,gearte de lo que ingresa
por concepto de cobro de servicios notariales pecte al Estado (Art. 304,

CORJ).

Empecemos por manifestar que la doctrina eielatho publico no es unanime
respecto a lo que ha de entenderse por acto adiraiivis, pero generalmente lo
gue dicen los autores puede resumirse como aglesllaracion de voluntad de la
Administracion que crea, modifica o extingue untedrinada relacién juridica
entre esta con los particulares. No obstante, @a caso sera apropiado recurrir a
las definiciones legislativas; al respecto, tratésed de nuestra legislacion el
articulo 96 Codigo Organico Administrativo (COAlhgpicado en el Suplemento
del RO # 31 de 07 de julio de 2017, define al adiministrativo en los siguientes

términos:

Art. 96: “Acto administrativo es la declaracion unilatedal voluntad, efectuada
en ejercicio de la funcion administrativa que prlefectos juridicos individuales
0 generales, siempre que se agote con su cumploryede forma directa. Se
expedira por cualquier medio documental, fisicégital y quedara constancia en

el expediente administrativo.”.

Notese que en esta definicion se habla déulibn administrativa” y no se
alude en especial a ninguno de los poderes detl&csta alusion es al Estado
considerado en un sentido subjetivo, el cual edtgiado por varios érganos
administrativos especificos, que son de difererdturaleza, caracteristicas,
cumplen funciones administrativas distintas y qlena@as cuentan con un régimen

juridico propio.

Tratdndose del notario encontramos que, en veesadn funcionario que ejerce

autoridad respecto de los usuarios que van en logssa servicio, principalmente
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y que su actuacion genera consecuencias juridicam da son la creacion,
modificacion y extincion de derechos frente a negoguridicos de distinta
naturaleza, algo que también ocurre con el actarastnativo. Sin embargo, esta
especie de semejanza no bastaria para equipanatuealeza y efectos de las
actuaciones notariales con los de un funcionaribligml que genera actos
administrativos, por lo que es necesario examesudiferencias conceptuales y

reales existentes de las actuaciones que se darognotro caso.

Empecemos por mencionar que el citado arti®lalel Codigo Orgéanico
Administrativo (COA) expresa que el acto administtaes “unilateral” siendo
esta la caracteristica o propiedad principal di&l administrativo, esto es, que la
titularidad de tal acto corresponde a un solo Yarsujeto que resulta ser la
Administracion, lo cual significa que en mérito elgta titularidad, para que se
perfeccione un acto no se necesita del consentimdsla contraparte que son
los administrados, mientras en las actuacionesialas el notario no actia como
contraparte de los usuarios, sino mas bien comgenndor que busca dotar de
eficacia a la manifestacion de la voluntad de ksario$? eso si, actuando en tal
empefio como delegado de la Administracion.

Mencionemos también que producto de esa aralladad, en el acto
administrativo la Administracion impone su volungalbs administrados, en tanto
el notario no goza de ninguna prerrogativa legsh paponer su voluntad a la
voluntad de los usuarios; el hecho de que el rotarmule reparos al fondo o a
la forma a los escritos que sustentan los actopopienden validar los usuario y
sus abogadédno significa que esté imponiendo su voluntad simapliendo mas
bien con su obligacion de asesorar con el propdsitque los actos sometidos a
su intervenciéon cumplan con todas las solemnidgdegjuisitos que las leyes
exigen para que luego no sean sometidos a oposg@®impugnaciones ni traigan

responsabilidades al propio notario.

Sefialemos de igual forma que en el acto adtrativo la Administracion actia

juridicamente en un plano superior o de ventajpes del administrado y el

22 E| Art. 19, a) de la Ley Notarial expresa que dsedelel notario interpretar y dar forma legal a
la exteriorizacion de la voluntad de quienes requmiesu ministerio.

3 Art. 20, ibid., prohibe al notario autorizar esgidts de personas incapaces, sin los requisitos
legales.
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notario, en cambio, por mas auxiliar de la Funcladicial que sea, no termina
siendo una autoridad administrativa en el sentithjesivo u organico del término,
pues no actua en un plano superior porque no resttefa “administrados” a los
gue impone su voluntad sino frente a simples ugsiate un servicio publico a

guienes mas bien les asesora para que su libratadltenga la eficacia deseada.

Igualmente, en el acto administrativo la Adistiacion siempre actta de oficio
0, mas bien dicho, por cuenta propia y lo puederear cualquier momento, en
tanto que el Notario solo actla a requerimientopdde, es decir, no puede
intervenir sin que se lo pidan; seria absurdo pemse, por ejemplo, un notario
pueda imponer a alguien la obligacién de divoreiarsle otorgar testamento o la
celebracion de una venta con reserva de dominie sobbien, es por eso que se

denomina “usuarios” y no “administrados” a quienglzan el servicio notarial.

Se puede aseverar también que el acto admiiust expresa una voluntad
heterbnoma o ajena respecto de quien lo genemi@se origina o deriva en las
expresas facultades que la ley concede a la Adimsioién, a diferencia de lo que
ocurre con el Notario que actia como medio o instnto para expresar la
voluntad autbnoma de los usuarios, a través dditesentes negocios juridicos
gue estos por propia iniciativa celebran. Estoagsdierto que de parte de la
Administracion no pueden emanar actos que no ¢giéoados o previstos en la
ley?, en tanto, un negocio juridico si puede conséstiun acto no tipificado en la
ley pero con la Unica condicion de que no estéipiat, porque lo mas importante

del negocio es la autodeterminacion personal dengs intervienen.

El acto administrativo nace de la ley y ndaleoluntad de unas personas que
intervienen en un negocio juridico, por ello enaeto administrativo lo que
principalmente se observa es que sea expedidondercodad con lo que manda
la ley sin que cuenten los motivos o intencionesqreles del funcionario que lo
expide, los cuales pueden ser de caracter poliétigjoso, econdmico, etc.; un
acto administrativo puede ser el producto de lagomee intenciones del
funcionario que si no se ha expedido observandeylasimplemente no surte

efectos. En el negocio juridico, en cambio, paratario siempre sera importante

24 Es principio del derecho publico que solo se pleier lo que expresamente dice la ley y no
otra cosa.
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conocer la intencion con que actdan los usuariogygoes esa voluntad, mas que

la propia ley es la que permite que tal negocieeabce.

No cabe duda que existen profundas diferenc@weptuales y de naturaleza
juridica entre lo que es un acto administrativo glie es un negocio juridico de
caracter privado que es lo que le hace actuar rotario, por lo que se puede
aseverar que técnicamente el Notario es un funcmpablico que no expide
actos administrativos, esto aun cuando la actuamfearial se desarrolla también
dentro de una dimension procesal en aquellosscasajue la ley le otorga
atribuciones que antes eran exclusivas de los guqmero respecto de actos
juridicos y a hechos no controvertidos, en cuyo sasl notario comete una falta
como, por ejemplo, participar de buena o mala fia émlsedad de un documento,
la oposicién a cargo del usuario o quien resultpigieado no se ejercera por la
via administrativa sino directamente por la vial @ penal y recaera sobre los
hechos que al Notario le constaron; este reclamh@alticular no procede ni
significa una via recursiva, pues a decir verdadela no otorga recursos
administrativos frente a los actos notariales coetode apelacion o el
extraordinario de revision, previstos en el Art.92del Cdédigo Organico
Administrativo (COA)

La actuacion notarial tiene una enorme tradeecia social, pues esta
intimamente vinculada al derecho a la seguridddiga de la ciudadania (Art. 82,
CE) a través del otorgamiento de la fe publica que Castafieda Rivas (2015),
citando a Verdejo Reyes la describe en sentiddigricomo: “ (...) la necesidad
de certidumbre que deben tener los particularefin de que el Estado pueda
proteger los derechos dimanantes de éstos gamdtilos contra cualquier
violacion y en tal sentido la fe publica notarilgna una mision preventiva al
construir los actos que ella ampara en una formgrdeba preconstituida
suficiente para resolver e impedir posibles cotd$ic. (p. 30, 31) y, precisamente
por esa importancia es que al Notario se le haddade autoridad asumiéndole
como funcionario publico, aun sin que sea una a#adrgeneradora de actos

administrativos.

Dado que en un sentido organico los actodNd&rio no son subjetivamente

administrativos, no les son aplicables los remegimsse aplican a los actos de la
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Administracion. Los actos notariales que adoleztmnicios o defectos resultan
oponibles mas no impugnables, no existiendo sdlwe ienpugnacion por la via
administrativa. Un usuario del servicio notariabqw se sienta satisfecho con el
servicio recibido o no recibido, tiene el derecleaqdejarse ante el Consejo de la
Judicatura, 6rgano que controla y supervisa lasaaiines del Notario y el
funcionamiento de las notarias, pero eso en nirgago significa que esté

impugnando un “acto administrativo” generado pddetario.

De igual manera, ni en el ambito del derecbtanel ni en el ambito del
derecho administrativo, existe un término equivien “silencio administrativo

del Notario”, hacerlo seria absurdo.

EL SERVICIO NOTARIAL COMO SERVICIO PUBLICO

El Art. 314 de la Constitucion se refiereaaios servicios publicos que debe
prestar el Estado como agua potable, riego, saee#mienergia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras ysotas y aeroportuarias y las
demas que determine la ley, y establece que suspowlebe responder a los
principios de obligatoriedad, generalidad, unifatad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, laagilad, continuidad y calidad,
principios sobre cuyo contenido ha sido desarrollamnpliamente por los
estudiosos del derecho administrativo.

Dado que el Notario ha sido concebido coméunnionario publico desde el
aparecimiento mismo de le Ley Notarial en 1966esale extrafiarse que dentro
de una Constitucibn marcadamente estatista comeculatoriana, se haya
calificado al servicio notarial como servicio pabli (Art. 199, CE), como
resultado de una tendencia que vienen experimemtaiglinas legislaciones
latinoamericanas, para afianzar el criterio quéaliservicio forma parte de las
politicas publicas de un Estado y no debe ser atididad privada con fines de

lucro®®. La nocion de servicio publico se torna importantelevante dentro de

2> La Corte Constitucional de Colombia sostiene: “(Es) pertinente afirmar que la funcion
notarial no constituye Gnicamente un servicio mhlsino que configura una funcién publica
iluminada por el depésito de la fe publica, asfra@ de uno de los servicios publicos conocidos
o nominados por la jurisprudencia como la eseneid&dtado. Corte Constitucional. Sentencia
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los modelos de alto intervencionismo estatal cohaz@atoriano desde 2008 que
concibe al Ecuador como un Estado de “derechostigia” (Art. 1, CE), tomando

en cuenta que tiene por objeto satisfacer una iacepublica, sea prestada
directamente por el Estado o por un tercero enosubre, como es el caso del

Notario.
Al respecto, Arratia (2012), afirma:

“(...) El interés publico es el resultado de un caoijude intereses individuales
compartidos y coincidentes de un grupo mayoritaeiindividuos que se asigna a
toda comunidad como consecuencia de esa mayoeiapguece con un contenido
concreto, determinable, actual, eventual o poténopesonal y directo de ellos,
gue pueden reconocer en él, su propio querer sogigovaloracion, prevaleciendo
sobre los intereses individuales que se lo opondarafecten, a los que desplaza

sin aniquilarlos. (...)". (p. 8)

En este punto y por cuanto la Constituciommemciona expresamente qué es
un servicio publico, recurriremos a conceptos emmaws por los doctrinarios y
tribunales de otros paises, que consideramos iamies a efectos de encontrar

caracteristicas comunes que permitan aclarar gerido y alcance.

Sarmiento Garcia (1994) afirma que [...] la \adad administrativa
desarrollada por entidades estatales o por suaieiey que tiene por finalidad
satisfacer necesidades individuales de importanctdectiva, mediante
prestaciones materiales en especie, peridédicastgnsiticas que constituyen el
objeto esencial de una concreta relacion juridicaet administrado y asegurada
por normas Yy principios que tienden a dar preriegaide derecho publico a quien
la cumple para permitirle la mejor satisfaccioratenecesidades colectivas.” (p.
55-56)

Rafael Bielsa (1980). “El concepto de servmiblico practicamente se cifie al
de servicio propio. Es servicio publico propio, docccidn o prestacion
(diferenciase desde luego, la accion de la préstacrealizada por la

Administracion Publica activa, directa o indirectrte, para la satisfaccion

C-741/98. MP. Dr. Alejandro Martinez Caballero. Reerado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/B¥8-741-98.htm
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concreta de necesidades colectivas, y aseguradace®e o prestacion por el
poder de policia” (p. 462 y 463)

Villegas Basabilvaso (1951). “El Servicio pgblnace cuando la finalidad de
una actividad es satisfacer la necesidad publaadtiva, de interés publico, etc.)
Necesidad publica, o necesidad de interés pubfigmifica la suma de las
necesidades individuales; no presupone necesariargea todos los individuos

de la sociedad deban tenerla, sino sélo que unanmaage ellos la tiene.” (p. 51)

Granja Galindo (2006). “La creacion de un ®E#oOv publico consiste
simplemente en la aplicaciéon de un régimen legpe@al a un conjunto de
necesidades publicas, que le permita satisfaceldasina manera regular y
continda.” (p. 123)

Jorge Dands (2008), citando al Tribunal Caonsitonal Peruano. “(...) los
servicios publicos constituyen “actividades ecorcaside especial promocidn
para el desarrollo del pais”, de “especial releiammara la satisfaccion de
necesidades publicas” y que tienen una “naturaeeacial para la comunidad”.
(p. 258 y 259’

Y, Bacacorzo (2000) afirma que:

“Toda accidon o prestacion realizada por la iattracion publica directa o
indirectamente, para la satisfaccion concreta desigades colectivas asegurada

en accién o prestacion por el poder de justicia.”

Tomando en cuenta lo dicho, en nuestras prpaiabras podemos resumir que
servicio publico es el conjunto de prestacionesmédas mediante ley por el
Estado que, en uso de sus potestades autorizar@eipublico o privado, sea en
forma directa o indirecta, la realizacion de ciertectividades para satisfacer

necesidades colectivas de manera permanente ipsinde lucro.
Sin embargo, como lo sefala Jeze (2007):

“Crear un servicio publico significa declarar aplites las teorias especiales del

derecho publico, para la satisfaccion de deternaimatgrés general.”. (p. 169)

De estos conceptos y formulaciones podemos obteedas caracteristicas

gue serian comunes a toda prestacion calificad® senvicio publico, las cuales
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nos serviran de base para para hallar una jusiificavalida de por qué el servicio
notarial ha sido calificado como tal por nuestrdemamiento juridico y como
funciona; destacamos las siguientes, que han samnocidas por la

jurisprudencia internaciorfa

a) Satisfaccion de una necesidad publica sin findaate;
b) Prestacion a cargo de entes publicos o privados;
c) Prestacion ininterrumpida y continua;

d) Obligacion de ejecutar la prestacion

e) Creacion del servicio mediante leyes y reglamentos.

En funcion de lo que serian las caracterfstasl servicio publico segun la
teoria administrativa, pasamos a examinar si eadarde cada una de ellas, se

justifica que el servicio notarial tenga la catégate servicio publico.

Con relacion a si el servicio notarial safisf una necesidad publica,
respondemos afirmativamente. En efecto, la Cowrsiitu de la Republica
establece que las politicas publicas y la prestag#bienes y servicios publicos
se orientaran a hacer efectivos el buen vivir p$dds derechos, y se formularan
a partir del principio de solidaridad. (Art.85. nAE). Sin embargo, tal como se
expuso en los puntos anteriores, el servicio radtha venido existiendo siglos
antes que aparezca el Estado, precisamente a dausanecesidad social de
revestir de seguridad juridica a actos y contrdtosdiferente naturaleza a través
del otorgamiento de fe publica, tema sobre el seaha escrito mucho, lo que
ahora sucede en el Ecuador es que, con la calditade servicio publico al
servicio notarial, cambia la naturaleza juridichrd#ario en la medida en que los
notarios y las notarias estan sometidas a un sstlEncontrol y vigilancia del
Estado en la misma medida como lo estan los daacios y los entidades
publicas o privadas encargadas de proporcionaicgEs\basicos, como agua
potable, salud, electricidad, etc.

Al ser calificado como publico el servicio anal se busca satisfacer la
necesidad social de acceso ciudadano y sin distiegoinguna naturaleza a un

servicio publico proporcionado por delegacion deFlancion Judicial a un

%6 177794. XV.40.8 A. Tribunales Colegiados de CimuNovena Epoca. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Tomo XXII, Julio de 20®4g. 1538.
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particular, cual es la de contar con la “fe publle@das diversas manifestaciones
de la voluntad cuya validez objetiva depende detplimiento de requisitos y
solemnidades y asi garantizar el derecho a laiskgujuridica (Art. 82, CE). El
Notario debe prestar sus servicios a la colectivisia distingo de persona, es
decir, no puede negarse a prestar sus serviciadia, pues en el ejercicio de su
cargo no actia como un abogado que goza de libpeeal escoger a quien
defender o no defender. Un abogado, por ejempa, niiede dejar de sin atencion
a personas de menores ingresos, el Notario potapres servicio publico,

definitivamente no.

Adicionalmente, al concebirse al Notario coprestatario de un servicio
publico se asegura a la sociedad que éste no awtéspacio geografico de su
conveniencia, pues no tiene la opcién de escoggn&nanton o localidad prestara
el servicio, ya que una de las mayores justifigaesogue tiene un servicio publico
es proporcionar la mayor cobertura posible, prevesde en los lugares que son
poco atractivos para la inversion privada, corredpaal Consejo de la Judicatura
hacer la distribucion de notarios y notarias dedgbterritorio nacional (Art. 8,
LN).

En el plano econémico, siendo el servicio naltan servicio publico orientado
a satisfacer necesidades colectivas, en el ordens&mjuridico ecuatoriano se
establece que las tasas notariales las fija eddasaatravés del Consejo de la
Judicatura, al punto que, si la notaria o el notemibra valores no establecidos por
dicho Consejo, comete una falta susceptible detdesin (Art. 303 del COFJ).
La ley también exonera a los adultos mayores dgb i@ tasas notariales (Art.
306, COFJ), todo ello porgue se trata de una detivgue no persigue fines de
lucro al punto que el propio Estado participa dasente de los ingresos brutos

provenientes de una notaria,

El Notario tiene la obligacion de presentaredacién de gastos, asi como el
presupuesto de gastos ordinarios y extraordinantesel Consejo de la Judicatura,
debiendo ademas declarar bajo juramento los vatmi@sados por los servicios

prestados en forma mensual y depositar en la caeita del Tesoro Nacional lo
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gue exceda del monto maximo que le sea permitidolpepor el desempefio de
la funcién notarial que no podra ser superiorjatif. (Art. 304, COF3J.

Sobre si el servicio publico puede ser desgiago por personas privadas o
publicas, la doctrina y la practica demuestran@gte bien puede ser ejecutado
por personas que desempefian una funcién publgayides pueden formar parte
de algun organismo del Estado en calidad de fuadas publicos o también por
particulares a quienes el Estado ha delegado iEaaion de una determinada
necesidad publica, siendo este es el caso delibloiae, aunque sea considerado
como funcionario publico para la prestacion delisar, no deja de ser un
particular al que le toca responder personalmamteus acciones u omisiones en
el ejercicio de su cargo. Este cabalgar del Notmtoe una esfera publica y una
privada ha hecho que desde la doctrina denominddaristrativista, se explique
su naturaleza advirtiendo que “el particular qeecg funciones publicas o presta
servicios publicos no es un funcionario publicoum o6rgano publico, sino
precisamente un particular extrafio a la organipgoaditica”. (Ortiz, 1994, p. 57).
Sin embargo, a la hora de la prestacion del seraizimporta tanto que el Notario
sea 0 no un funcionario publico, sino que su aainaco se desvie del interés
general. Ademas, a diferencia de otros serviciddigns el servicio notarial al
ser prestado por un ciudadano particular benediciestado sin que este invierta
ni un solo centavo para prestarlo, pues la leybksta claramente que quienes
laboren en las notarias seran trabajadores dep¢eslide la notaria o del notario,
sujetos al Codigo del Trabajo (Art. 302, COFJ).

Que el Notario brinde un servicio publico taémbsignifica que la prestacion
se efectle de manera ininterrumpida. La ley estaltjae para el ejercicio notarial
son habiles todos los dias y horas del afio (atiNh,En este sentido la actividad
viene a ser vista como la de un médico que debe @ispuesto a salvar vidas las

24 horas del dia.  De hecho, la interrupcioseatwicios basicos como el agua

?’ Sobre este aspecto cabe mencionar que, en 20Fdieracion Ecuatoriana de Notarios,
presenté ante la Corte Constitucional una AccidbliPa de Inconstitucionalidad, solicitando se
declare la inconstitucionalidad parcial por el fordel articulo 304 del Codigo Orgénico de la
Funcion Judicial considerando la vulneracion de dosculos 199; 233, 266 y 301 de la

Constitucion. Corte Constitucional. Causa 00354 2-
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potable, la electricidad o la comunicacién causditipbes molestias y perdidas
econdémicas a los usuarios. En nuestro pais, alagyeestaciones de servicios
publicos estén garantizadas por la Constitucionay leyes, hay sectores
deprimidos en todos los rincones del pais que sordéaiben o los reciben
parcialmente. Tratandose de los servicios notariake situaciones quiza no sean
tan dramaticas y urgentes sino por excepciéon. Estrmmedio las notarias fijan
un horario de atencion al publico dentro del caaldsuarios pueden concurrir a
celebrar sus negocios juridicos, no obstante, hgibraciones en que el notario
deba, incluso, abandonar su despacho para cunepdirdinadas diligencias que
requieren su presencia directa, como cuando deheipar en un sorteo, o en el
otorgamiento de testamento de una persona cuyesfinminente, o concurrir a
un sitio para dar fe del estado de un bien, oaldefla existencia de una situacion
juridica etc. Que el servicio notarial sea ininterpido no quiere decir que no
pueda realizarse en intervalos, quiere decir m&s tpiie se lo preste de manera
continuada y permanente, es decir, mientras laedadi sienta la necesidad de

recibirlo.

A consecuencia de que el servicio notarialadebr prestado en forma
ininterrumpida, se puede colegir que su prestae®robligatoria porque esta
vinculado al derecho de los usuarios a recibirlesta obligatoriedad debe
entenderse como vinculante tanto a la personaaterid como a la notaria desde
la cual atiende. Por ser obligatorio el servicidletario esta sujeto al control del
Consejo de la Judicatura y al de la ContraloriagG®rdel Estado. Sin embargo,
esto no puede ser entendido como que el Notaum ésncionario que no pueda
ausentarse temporalmente del cargo. El Notarice taerecho a pedir licencia,
vacaciones, etc., pues como ser humano esta sugsccontingencias de la vida.
Que el notario fallezca o sea destituido no impdiden de una notaria. Justamente
en atencion a la obligatoriedad es que la ley lexigto la figura del notario
suplente quien actla ante la falta del titulareEie caso, para el usuario y para el
Estado importa mas el funcionamiento obligatoriolal@otaria que el trabajo
ininterrumpido de la persona de un notario, porguesl fondo es el Estado el

prestador del servicio.

Caracteristica esencial de un servicio pubbsosu creacion y extincion

mediante ley, en el caso ecuatoriano es la Cooslitude la Republica es la que
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asi lo determina (Art. 199, CE). Esto resulta l6gicecesario por algunas razones
como, por ejemplo, que los servicios publicos soea iorma de materializar las
politicas publicas del Estado volviendo a este aesable directo por la
satisfactoria, insatisfactoria o inexistente prasta (Art. 53, CE), o que para la
prestacion el Estado los debe presupuestar y f@ar®in un marco legal previo
simplemente no hay servicio publico, el Estadoonpddria prestar ni controlar ni
garantizar que prevalezca el interés general sebiaterés particular como
tampoco podria determinar rebajas en los servi@sdo se trate de personas
vulnerables como adultos mayores y personas ceaphsidad, algo que ocurre
en nuestro ordenamiento. (Arts. 37 y 47, CE) Irglusy ocasiones en que el
Estado ha debido recurrir al uso de la fuerza pgeaenir o evitar la interrupcion
de un servicio publico. En nuestra legislacion agcm®na la paralizacion de los
servicios publicos, cuando no sea a consecuenaasiefortuito o fuerza mayor
(Art. 52, CE).

El servicio publico que presta el Notario ta@nlpuede ser calificado de “sui
generis” 0 Unico en su género, pues no es el Esdhdoe lo financia como
efectivamente ocurre con aquellos que constan Ant.eB14 de la Constitucion.
Respecto del Notario, el Estado llama a concursmel@cimientos y oposicion
para ejercer el cargo, vigila, controla y sancielndesemperio del notario, percibe
parte de los ingresos que generan las notariae, gletevantamiento de la
infraestructura de estas, se da a costa del pationpersonal del notario. En este
contexto, consideramos que la calificacion al sswvnotarial como servicio
publico, aparece exagerada toda vez que el impBctoo prestarlo es minimo
respecto del que puede causar la no prestaciépstapion defectuosa de otros
como el agua potable, la electricidad o la comudcaen cuyo caso no son uno
0 pocos usuarios los afectados, sino comunidadisasn La calificacion al
servicio notarial como publico sirve como mecanisteodefensa del usuario al
amparo de la Constitucion en el contexto de undéstirigista y garantista (Art.
52, CE).

LA AUTONOMIA DE LA FUNCION NOTARIAL

En este punto trataremos un tema que resplecta naturaleza juridica del
Notario y del servicio notarial merece una espeitdracion por los equivocos a
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gue puede dar lugar, toda vez que, como queddaitdj@| notario se desempefia
dentro de una esfera publica y una privada, naginebs a la autonomia de la
funcion notarial. En efecto, el Art. 296, 2do.,igwcdel Codigo Orgéanico de la
Funcion Judicial (COFJ) expresa: “El ejercicio dduncion notarial es personal,
auténomo, exclusivo e imparcial”. (el subrayadopegenece). Frente a lo cual
realmente cabe preguntarse a qué pudo referirsgpué ae refiere el legislador al
calificar de autonomo al ejercicio de la funcionan@l, puesto que se pueden dar
muchas y controvertidas interpretaciones, empezapdmue la palabra
autonomia, de donde procede el término “autonomadp ser entendida y
aplicada en varios contextos, aun en el ambitaldetcho administrativo. Y en
otros ambitos, hasta se puede confundir con coosemimo independencia,
emancipacion, soberania, libertad, etc., porquealgonos contextos pueden

resultar sindnimos.

Sin embargo, de plano aclaramos que la furcadarial no es independiente,
peor libre y soberana, pues el mismo Art. 296 @& establece que el notariado
es “(...) un érgano auxiliar de la Funcion Judicial){, lo cual también sirve para
aclarar que tampoco se trata de una de las furcemegue se halla dividido del
poder del Estado; se trata mas bien de una fuscibordinada y dependiente que
acata ordenes y mandatos de los 6rganos que eguéectividades como lo es el
Consejo de la Judicatura. También cabe destacaemleeesfera del de Derecho
Administrativo el concepto de autonomia tiene muclkcion con el de
descentralizacion, que también son conceptos diese De hecho, la
Constitucion se refiere a los “gobiernos autononescentralizados”, sefialando
gue éstos estan constituidos por las juntas pasmiegururales, los consejos
municipales, los consejos metropolitanos, los gosgaovinciales y los consejos
regionales, a los cuales les atribuye el goce dt@mia politica administrativa
y financiera” (Art. 238, CE), que ademas, segupriapia Constitucion, tienen
facultades legislativas en el ambito de sus compits y jurisdicciones
territoriales. (Art. 240, CE). No6tese que dentreedi®s dérganos en ningln caso se

menciona a las notarias.

Para el autor Gabino Fraga (1990), la desakdcion implica confiar algunas

actividades administrativas a 6rganos que guarelaciéon no jerarquica con la
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administracion central “pero sin que dejen de @xisespecto de ellas, las
facultades indispensables para conservar la umidbdoder.” (p. 198)es decir,

viene a ser un mecanismo delegativo de poder @ne por objeto distribuir
funciones entre la administracion central y logittaios dentro de un mismo
Estado, permitiendo mediante ley ciertas entidagies cumplan con labores
especializadas, para cuyo proposito tienen potestadegislativas.

Adicionalmente, Acosta Romero (2001) anota queaataristica comun a cada
uno de los 6rganos autdbnomos descentralizadosies fiersonalidad juridica y

patrimonio propio. (p. 278).

Como explica Tatiana Céardenas, cuando la adtranion publica no asume
directamente la prestacion de determinados sesviblicos, puede ocurrir que
mediante ley se autorice a los particulares paga@uen a su cargo la actividad,
esto ocurre en casi todos los paises. A este femwjuddico se le ha denominado
como descentralizacion por colaboraéfrTratandose de la actividad de la
funcion notarial, Jorge Rios Helling (1997) afirapae “El notario, dentro de la
Administracion Publica pertenece a una descendicbn por colaboracion”. (p.
103). De hecho, la funcion notarial puede entemd@®mo una forma de
aplicacion de la descentralizacion por competefitiasbre todo, si tomamos en
cuenta que el Notario ha venido asumiendo atrimesco competencias antes
reservadas a los jueces para los casos de juiatlicgiuntaria, precisamente para
descentralizar la actividad de los jueces pernttées que solo se ocupen de los
asuntos controversiales. Sin embargo, en el tempacdgo de la autonomia
notarial, ésta no puede ni debe ser entendida csbfa@se un atributo similar al
de un 6rgano constitucional autbnomo. Los orgaectadados autdbnomos como
son en nuestro ordenamiento los Gobiernos Auton@essentralizados (GAD),
en ejercicio de su autonomia tienen potestad norajaes decir, capacidad

legislativa, gozan de un cierto margen de indepariderespecto del gobierno

28 Tatiana Cardenas. Descentralizacion por colabanaigdas funciones puablicas. Recuperado
de: https://www.gerencie.com/descentralizacion-por-col@racion-en-las-funciones-
publicas-de-caracter-judicial.html

2 La Corte Constitucional colombiana ha desarrollaghpliamente el tema de la
descentralizacion por competencias con relacidio#rio. Ver Anexo 1.
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central y a los poderes del Estado, asi como tan@méeen personeria juridica,

caracteristicas de las que no participa la funoitarial.

La autonomia atribuida por la ley a la funan@arial realmente no es la de un
organo administrativo estatal, porque una notarila es. El tema de la autonomia
notarial tiene otro sentido y desde hace muchopiteya ha sido mencionado en
la doctrina. Asi, por ejemplo, el autor argentindéri, uno de los mas citados
exponentes en la materia, al hablar de las carstitas que acompafian al notario,
asume que éste es funcionario publico, libre, aut@n..”. (Neri, 1980. p. 625),
lo cual da a entender que el término “autonomo” spiatiliza en el lenguaje del
derecho notarial, tiene diferente significado a ge le atribuye en la esfera del
derecho administrativo. A ello, simese que la pal&adutonomo” que se utiliza
en el 2do., inciso del articulo 296 del Cédigo @iga de la Funcion Judicial va
acompafnada de otras como: “personal”, “exclusivtifrgarcial”’, que vienen a
ser caracteristicas y obligaciones del ejercicitad@ncion notarial y deben ser

entendidas en su correcto contexto.

Asi, el caracter de “personal” debe entendem®o que el trabajo que
desempenia el notario es “intuito in personam”, esrdde cuerpo presente, en
forma indelegable e intransferible a terceros;aato ocurre con los contratos que
celebran los artistas a cuyas presentaciones ndepulevar sustitutos o
reemplazos. Una vez que el Consejo de la Judicaktiende el nombramiento a
determinada persona para el cargo de notariosigaael lugar con el respectivo
numero de notaria, es esa persona hombrada y atacque ejercera el cargo.
Tampoco cabe el nombramiento de un notario “ad ,h@era que actue
expresamente en determinada ocasion. En caso @acaugemporal de un
notario, a causa de calamidad doméstica o gocaasenes, la misma ley prevé
la actuacién de un notario suplente, que no actd@alelegado del titular, sino
gue es otra persona que también ejerce funciontstti in personam”, porque su
nombre, sugerido por el notario titular, es aprabgdqueda registrado en el
Consejo, no siendo posible la actuacién de quieconste oficialmente como el
suplente (Art. 301A, CORJ).
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El caracter de “exclusivo” de la funcion naagrtiene relacion con dos cosas.
Primero, deber ser entendido respecto de la dedicdel funcionario a la tarea
notarial, pues no olvidemos que para ser notafeylaxige se ostente el titulo de
abogado (Art. 299, COFJ) y por tal motivo bien sdrfa pensar que se puede
ejercer simultdneamente la abogacia y la funcidariab. Pues en aplicacion al
Principio de Dedicacioén Exclusiva, establecido érCédigo Orgéanico de la
Funcion Judicial, consta claramente que el sengeimnanente remunerado o de
periodo, en la Funcién Judicial es incompatible ebejercicio de la profesion de
abogado o de otro cargo publico o privado, exclgptmcencia universitaria. (Art.
16, COFRJ). Por ello, en virtud de la exclusividadentras dure en el cargo, un

notario tiene la obligacion de dedicarse excluseat® a dicha actividad.

Para ilustrar la incompatibilidad entre elrejgio de la funcion notarial y el
libre ejercicio de la profesion de abogado, citaserman pronunciamiento de la
Procuraduria General del Estado (PGE) emitido €i8.2@nte una consulta del
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de &fisdi que pregunta lo

siguiente:

“¢Debe el Notario pagar impuestos de patente, pagwna actividad econdémica
realizada por un profesional del Derecho? ¢Debarpalgsde que inicié sus
actividades o desde la fecha que se le notificé elopago, desde cuando, o
simplemente no debe pagar, por ser un funcionarmiqo, por delegacion del

Estado para ejercer el servicio Notarial? ¢ Debwtrio pagar el impuesto del
1.5 por mil, por los bienes muebles, equipos infdioos, maquinarias que forman
parte del activo fijjo de oficina, que sirven comerramientas indispensables
propias para ejercer sus actividades, considergne@s un servidor publico que

percibe honorarios que cancelan los usuarios?"
A lo que Procuraduria responde:

“1.- Los Notarios no son sujetos pasivos del imgugsinicipal de patente ni
tampoco del impuesto municipal del 1.5 por mil, siaeque los servicios
notariales son publicos conforme prevé en formaesepel articulo 199 de la
Constitucion de la Republica y los ingresos deNasarios no provienen del

ejercicio de la profesion sino de la recaudacioltagéasas que pagan los usuarios
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de los servicios publicos notariales y que est&tinidas a los fines establecidos
por el articulo 304 del Codigo Organico de la Fandludicial. En consecuencia,
con relacion a la actividad notarial no se configuios hechos generadores de los
impuestos de patente y del 1.5 por mil, determisaolos articulos 547 y 543

ibidem™°

Incluso, la Disposicién General Primera dedg Notarial, va mas alla cuando

establece que:

“En las notarias no se admitira peticiones de iteade los actos previstos en
esta Ley, que no esté patrocinado por un abogadibrenejercicio profesional,

sin relacion de dependencia con el Notario actuante

Es decir, que, si un abogado que mantieneiéelale dependencia respecto de
un notario no puede patrocinar tramites ni petiesoan dicha notaria, con mayor
razon debe quedar claro que el Notario no puedaastmultaneamente como

abogado.

En segundo lugar, la exclusividad del servieitarial también tiene que ver
con que nadie que no sea notario puede hacer ses,\excepto en los casos que
expresamente determine la ley (Art. 4, LN). Uncetles es, por ejemplo, es el
otorgamiento de los denominados testamentos migdes, que en nuestra
legislacion son el militar y el maritimo (Art. 1088C), que, por razones de fuerza
mayor, no pueden ser otorgados ante notario neseliede exigir todas las
solemnidades que de ordinario se exigen para idezatie un testamento. En el
primer caso, se otorgara ante un capitan u oftcialgrado superior al de capitan
e, incluso, ante el capellan o meédico que le affstal1071, CC), mientras en el
segundo caso, se lo puede otorgar ante el comandanin buque o su segunda
autoridad a bordo (Art. 1077, CC). La exclusividaglica, en general, el ejercicio

de todas atribuciones que la ley otorga al notario.

El caracter de “imparcial’ de la funcion nahresponde al “Principio de
Imparcialidad” (Art. 9, COFJ) que, no es solo utbato o cualidad exigible a los
jueces, pues dado que el notario actia como adedos usuarios a efectos de

gue los actos celebrados tengan la eficacia desesdanenester que tal

30 Procuraduria General del Estado. OF: PGE. No.: 9,188 16 de enero de 2013

46



asesoramiento, no se alinee con los interesesaléaitas partes, sobre todo en
asuntos que, habiéndose iniciado como voluntarmsedan terminar en
contenciosos. Un notario no solo debe tomar entadanigualdad de las partes
ante la ley, pues en algunos casos debera equikbr@acion si se percata de que
una de las partes es mas débil como en los cadeside enorme, si se pone de
manifiesto que un vendedor va a recibir del commrad precio inferior a la mitad
del justo precio del objeto en venta, porque enha@souna actuacion de mala fe.
Sobre la base de este principio, el notario se @gedvertir en un “amable pre
ventor de conflictos”, antes de que se formaliceoglsentimiento de las partes,
porque después de dicha formalizacion ya no hamta qué hacer, algo a lo que
un abogado no esta obligado porque su trabajoresisamente, defenderlas en
caso de conflicto. Mientras mas vulnerabilidad cdetesl notario en una de las
partes, mayor necesidad existe de su asesoriajeu® @actuar automaticamente
limitandose a la observacion de formalidades Ilegale haciendo sin
discernimiento lo que piden los usuarios. En realjanucho se ha hablado de la

imparcialidad notarial como una deseada conduaiatdigica del Notario.

Desde la comprension contextual del incisausdg del articulo 296 del
Caodigo de la Funcion Judicial, el caracter de “aatdo” que se atribuye a la
funcidn notarial, no es el que se otorga a un argemla administracion publica,
sino mas bien una cualidad o propiedad del serviotarial que siendo publico,
no depende del Estado, pues el Notario no opdizamiilo recursos publicos, la
instalacion y equipamiento de una oficina notamales de competencia estatal,
las relaciones del notario con sus empleados rmuokan al Estado, las quejas
por un mal prestado servicio notarial no implicaa ulemanda contra el Estado
sino contra el notario. El notario carece de patést reglamentarias, pero en base
a la autonomia con la que cuenta, siempre y cuaoadontravenga la ley, puede
implementar las politicas que crea convenientesralele su despacho notarial
para el cumplimiento mas agil y eficiente de sugiones, incluso, con relaciéon
a los usuarios. Muchos notarios, por ejemplo, suglacticar la politica de
fotografiarse con los comparecientes u otorgargeschegocio juridico o tramite,
para contar con un medio de prueba en caso de Iguera dude de dicha

comparecencia. Asi mismo, en muchas notarias e@@e los notarios
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implementan mecanismos de estimulo en favor de celmboradores, que

representan beneficios laborales adicionales adtablecidos en la ley.

La autonomia notarial debe entenderse dertrpldno del derecho notarial
mas no dentro del ambito del derecho administr¥tiyaues en este segundo
campo el Notario actlla como prestador de un serpigblico como funcionario
no dependiente del Estado sino mas bien como egaldb para hacer efectivo el
acto de dar fe publica de ciertos actos. Perouestée por este caracter delegativo,
nacido de la ley, que ostenta la funcion notasatjge no puede confundirse la
autonomia con la independencia. En los aspectdadosen el parrafo anterior
el Notario al no depender del Estado puede actuacyenta propia, no obstante,
tratandose del ejercicio de sus funciones, actnasiy atribuciones, su libertad
para disponer o decidir es minima. La libertad diigcion es atributo de la
independencia mas no de la autonomia y eso nodidh@ario porque solo puede
actuar de conformidad con la ley. En las legiskaesoque conciben a la actividad
notarial como autonoma se parte del supuesto deégfaeno necesariamente se
sujeta a ninguno de los tres poderes tradiciondks Estado: Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, sin embargo, en nuestraslagion el notariado es un

organo auxiliar de la Funcion Judicial.

DEFINICION DE TERMINOS

1. Autonomia. -
El Cddigo Organico de Organizacion Territorial (COXD), la define de

la siguiente manera:

Articulo. 5.- Autonomia. - La autonomia politica, administrativa y
financiera de los gobiernos autdbnomos descentdalizay regimenes
especiales prevista en la Constitucibn comprenderecho y la capacidad
efectiva de estos niveles de gobierno para regirediante normas y
organos de gobierno propios, en sus respectivasunscripciones

territoriales, bajo su responsabilidad, sin intacién de otro nivel de

31 En el articulo 5 del Cédigo Organico de Organizacierritorial (COOTAD), constan los
conceptos de autonomia politica, administrativainarfciera de los gobiernos auténomos
descentralizados y regimenes especiales previstias@onstitucion, publicado en el Suplemento
Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.
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gobierno y en beneficio de sus habitantes. Estanaatia se ejercera de
manera responsable y solidaria. En ningun casorgoad riesgo el
caracter unitario del Estado y no permitira la sege del territorio

nacional.

Funcionario Publico. —

Segun el tratadista argentino Rafaelddi (1966), funcionario publico es:

“(...) el que, en virtud de una designacion especialjal de una manera
continua, bajo formas y condiciones determinadasuea esfera de
competencia dada, declara o ejecuta la volunt&ksthelo para realizar un
fin publico.” (p. 344).

. Notario. — En la Ley Notarial se dice:

Art. 6.- Notarios son los funcionarios investidos de febliga para
autorizar, a requerimiento de parte, los actosfratos y documentos
determinados en las leyes.

Para juzgarlos penalmente por sus actos oficiabeargn de fuero de

Corte.

Por su parte, en su Diccionario Notarial, Gonz&easvis (2015) cita la
definicion de Notario, formulada en el Primer Casgr Internacional de
Notariado Latino, reunido en Buenos Aires, Argeaten octubre de 1948,

gue lo describi6 en los siguientes términos:

“(...) El Notario Latino es el profesional, encargade una funcion
publica, consistente en recibir, interpretar y fdama legal a la voluntad
de las partes, redactando los documentos adecuadeste fin y
confiriendoles autenticidad; conservar los origisatle éstos y expedir
copias que den fe a su contenido. En su funciGh estnprendida la

autenticacion de hechos.”. (p. 440).
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4. Notariado. —
En el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial cansta

Art. 296.- “El Notariado es un organo auxiliar de la Funciidicial y el
servicio notarial consiste en el desempefio de uneidn publica que la
realizan las notarias y los notarios, quienes gnaidnarios investidos de
fe publica para autorizar, a requerimiento de pdoteactos, contratos y
documentos determinados en las leyes y dar fe @xittencia de los
hechos que ocurran en su presencia. Asi como @rtieren ejercicio de la
fe publica de la que se encuentran investidos, an dsuntos no
contenciosos determinados en la Ley, para autorizaceder, aprobar,
declarar, extinguir, cancelar y solemnizar situaegjuridicas respecto de
las que se encuentren expresamente facultados €ddajo Organico
General de Procesos (COGEP), la Ley Notarial ysatteerpos legales.

El servicio notarial es personal, autbnomo, exetusi imparcial.”.

5. Organo Administrativo. —

El Cddigo Organico Administrativo (COA), lo define la forma que a

continuacion se describe:

Art. 49.- “El 6rgano administrativo es la unidad basica dgnizacion de

las administraciones publicas.

Sus competencias nacen de la ley y las ejerceselvgdores publicos, de
conformidad con las normas e instrumentos que aegu organizacion y

funcionamiento.”.

6. Servicio Publico. —

Rafael Bielsa (1980) lo plantea como lo siguiefis servicio publico
propio, toda accion o prestacion (diferenciase eléselgo, la accion de la
prestacion) realizada por la Administracion Publaaiva, directa o
indirectamente, para la satisfaccion concreta desig@ades colectivas, y

asegurada esa accion o prestacion por el podeslidéap (p. 462).
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METODOLOGIA

MODALIDAD

En el presente trabajo de investigacion se ha empléa modalidad cualitativa
categodrica interactiva debido a que las basessbdesarrollo del trabajo han sido:
1. Constitucion de la Republica (CE), Cddigo Orgénie la Funcién Judicial
(CORJ), Ley Notarial (LN), Cadigo Civil (CC), Codig Organico General de
Procesos (COGEP) y Codigo Organico Administrati@®A); 2. Estudios y

opiniones de expertos tanto ecuatorianos como rgetos; 3. Sentencias y
precedentes jurisprudenciales nacionales y extasje

POBLACION Y MUESTRA

Unidades de Poblacion Muestra
Observacion
Constitucion de la 444 9
Republica

Articulo 1.- El Ecuador es$

un Estado constituciona

de derechos Yy justicig

P=-4

social, democratica,

soberano, independiente,
unitario, intercultural
plurinacional y laico. S
organiza en form
de republicay se gobierna
de manera descentralizada.
La soberania radica en el
pueblo, cuya voluntad es gl
fundamento de I
autoridad, y se ejerce |a

través de los o6rganos del
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poder publico y de las
formas de participacié

=

directa previstas en

la Constitucion.

Los recursos naturales no

renovables del territorip

del Estado pertenecen a|su

patrimonio inalienable|,
irrenunciable €
imprescriptible.

Articulo 11.- El ejercicio

de los derechos se regira

por los siguientes
principios:
9.

El mas alto deber del

Estado consiste en respetar

y hacer respetar Igs

derechos garantizados en

la Constitucion.

El Estado, sus delegatarias,

concesionarios 'y toda

persona que actde en
ejercicio de una potestad

publica, estaran obligados

a reparar las violaciones

los derechos de Iag

deficiencia en la prestacid

a
s
particulares por la falta p
n
0

de los servicios publicos,
por las acciones U
omisiones de sus

funcionarias y
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funcionarios, y empleadas

y empleados publicos en

desempeiio de sus carg

El Estado ejercera de forma
inmediata el derecho de

repeticion en contra de las

el

personas responsables del
dafio  producido, sin
perjuicio de las

responsabilidades civile
penales y administrativas
Articulo  53.- Las
empresas, instituciones
organismos que prestg
servicios publicos deberé
incorporar sistemas d
medicidbn de satisfaccio
de las personas usuariag
consumidoras, y poner €
practica  sistemas d
atencion y reparacior
El Estado responder
civilmente por los dafos
perjuicios causados a |
personas por negligencial
descuido en la atencion (
los servicios publicos qu
estén a su cargo, y por
carencia de servicios qu
hayan sido pagados.

Articulo 82.- El derecho &
la seguridad juridica s

fundamenta en el respetq

y
BN
in
e
n
5y
2N
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la Constituciony en la
existencia de normas
juridicas previas, claras,

publicas y aplicadas por |3

=2

S
autoridades competentes
Articulo 177.- La Funcién
Judicial se compone de
organos jurisdiccionales,
organos administrativos,
organos  auxiliares y
organos autbnomos. La ley
determinara su estructura,

funciones, atribuciones

competencias y todo lo

o
QO

necesario para la adecua
administracion de justicia
Articulo 178.- Los 6rganos
jurisdiccionales, sin
perjuicio de otros érganas
con iguales potestades
reconocidos en
la Constitucion, son los
encargados de administrar

justicia, y seran Ilo

\*2)

siguientes:
1. La Corte Nacional de
Justicia.
2. Las cortes provincialgs
de justicia.
3. Los tribunales Y

v

juzgados que establezca

ley.
4. Los juzgados de pag.




El Consejo de la Judicatura
es el 6rgano de gobiernp,

=

administracion, vigilancia
y disciplina de la Funcion
Judicial.
La Funcion Judicial tendra
como organos auxiliares gl
servicio  notarial, los
martilladores  judiciales,
los depositarios judiciales
y los demas que determine
la ley.
La Defensoria Publica y la
Fiscalia General del Estadlo

son érganosutonomos dé

1%

la  Funcidn Judicial
La ley determinara la
organizacién, el ambito de
competencia, el

funcionamiento de lo

()

organos judiciales y todo lo
necesario para la adecuada
administracion de justicia
Articulo  199.- Los
servicios notariales son
publicos. En cada cantén|o
distrito metropolitang
habra el nUmero de notarigs
y notarios que determine gl
Consejo de la Judicaturp.
Las remuneraciones de las
notarias y notarios, el

régimen de  personal




auxiliar de estos servicio
y las tasas que deb:

satisfacer los wusuario

seran fijadas por el Consgj

de la Judicatura. Lo
valores recuperados p
concepto de tasa
ingresaran al Presupueg
General del Estad
conforme lo que determin
la ley.

Articulo 314.- El Estado
sera responsable de
provision de los servicio
publicos de agua potable
de riego, saneamient
energia eléctrica
telecomunicaciones,
vialidad, infraestructura
portuarias y aeroportuaria
y losdemas queletermine
la ley.
El Estado garantizara qu
los servicios publicos y s
provision respondan a I
principios de
obligatoriedad,
generalidad, uniformidag
eficiencia, responsabilida
universalidad,
accesibilidad, regularidag

continuidad y calidad. H

e

S

—_— =

DS

Estado dispondra que I
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precios y tarifas de chs
n

servicios publicos se
equitativos, y establece
su control y regulacion.
Disposicion Transitoria
Novena - El Consejo de
Judicatura, en un plazo 1
mayor de tresciento
sesenta dias a partir de

conformacion,

implementara el nuev
servicio notarial, de
acuerdo con est

Constitucion y la ley.

A partir de la entrada e
vigencia de est
Constitucion los periodo
de nombramiento
encargos, interinazgo

suplencias de las notarias

notarios se declaran

concluidos.

En el plazo sefialado en
primer inciso, se convoca
a concursos publicos ¢
oposicion y meéritos par
estas funciones, d

conformidad con el nuev,

marco constitucional.

Mientras concluyen lo

concursos, las notarias
notarios permaneceran
funciones prorrogada

7

[a
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Su

0

> Y

el
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hasta ser legalmen
sustituidos.

Las instalaciones
documentos notarialg

pertenecientes al actu
régimen notaria
ingresaran al nuev

servicio notarial.

[e

al

Caddigo Orgéanico de la
Funcion Judicial
Articulo 4.- PRINCIPIO
DE SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL. -

Las juezas y jueces, I
autoridades
administrativas y

servidoras y servidores (
la Funcion Judicig|
aplicaran las disposiciong
constitucionales, Si
necesidad gue S

encuentren desarrollad

S

le

2S
N
e

AS

en otras normas de menor

jerarquia. En las decision
no se podra restringi
menoscabar o inobserv

su contenido

En consecuencia, cualquier

jueza o juez, de oficio o
peticion de parte, solo
tiene duda razonable

motivada de que una norn

a

juridica es contraria a |

346
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Constitucion o a los

instrumentos

internacionales d

derechos humanos que

establezcan derechos m
favorables gue lo
reconocidos en I

Constitucion, suspende
la tramitacion de la causal
remitira en consulta €
expediente a la Cort
Constitucional, la que ¢
un plazo no mayor

cuarenta y cinco dig
resolvera sobre I
constitucionalidad de |
norma.

Si transcurrido el plaz
previsto la Corte no s
pronuncia, el proces
seguira sustanciandose.

la Corte resolviere luego @

dicho plazo, la resolucion

no tendra efectt
retroactivo, pero quedard
salvo la acciorn
extraordinaria de

proteccion por parte d
quien hubiere sid(
perjudicado por recibir u
fallo o resolucién contrari
a la resolucion de la Cor

Constitucional.

D

as

L)

fa

DD ¢ O S o

(@)

Si
e

=]

e
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No se suspendera
tramitacion de la causa,
la norma juridica

impugnada por la jueza

juez es resuelta en

sentencia.

El tiempo de suspension de

la causa no se computdra

para efectos de |
prescripcion de la accion
del proceso.

Articulo 9.- PRINCIPIO
DE IMPARCIALIDAD. -
La actuacién de las juez
y jueces de la Funcio
Judicial serd imparcia
respetando la igualdad an
laley. En todos Ilos

procesos a su cargo, |

juezas y jueces debera

resolver siempre |a
pretensiones y excepcion
que hayan deducido Ig
litigantes, sobre la unic
base de la Constitucion, I
instrumentos

internacionales d
derechos humanos, I
instrumentos

internacionales ratificadg
por el Estado, laleyy lo
elementos probatoria

aportados por las parte

la

Si

(0]

a

DS

D

DS
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Con la finalidad de

preservar el derecho a |la
defensa y alaréplica, no se
permitira la realizacion de
audiencias 0 reuniones
privadas o fuera de las
etapas procesales
correspondientes, entre |la

jueza o el juez y las partes

o sus defensores, salvo que

se notifique a la otra parte
de conformidad con Ip
dispuesto en el numeral 14
del articulo 103 de esta ley.

Articulo 38.-
CONFORMACION DE
LA FUNCION

JUDICIAL.- Integran la

Funcion Judicial y s¢

1%

denominan, en general,
servidores de la Funcign
Judicial:
1. Las juezas y jueces; las
conjuezas Yy los conjueces,
y demas servidoras |y
servidores de la Funcign
Judicial que prestan sus
servicios en la Corte
Nacional de Justicia, cortes
provinciales, tribunales Yy
juzgados de primer nivel;

2. Las juezas y jueces

temporales, mientras esten
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encargados de la unidad;

3. Las vocales y lo
vocales, y los dema3
servidoras y servidores (
la Funcién Judicial qu

prestan sus servicios en

Consejo de la Judicaturg;

4. La Fiscal o el Fisce
General del Estado,

Defensora 0 Defensg
Pdblico General, y lo
demas servidoras

servidores de la Funcig
Judicial que prestan st
servicios en la Fiscali

General del Estado y en

Defensoria Publica;

5. Las notarias y lo
notarios y los dema
servidoras y servidores (
la Funcién Judicial qu
prestan sus servicios en |
organos auxiliares de
Funcion  Judicial; vy
6. Quienes sean designac
servidoras y servidorg
judiciales  provisionale

para prestar servicios en |

organos de la Funcign

Judicial.
Articulo 254.- El Consejo

de la Judicatura es

5
S

le

D

el

1

a

(7}

US
a

la

[72)

le

D

a

0s

S

5

DS

028

O

organo Unico de gobiern

62




administracion, vigilancia
y disciplina de la Funcion
Judicial, que comprende:
organos jurisdiccionales,
organos administrativos,
organos  auxiliares y
organos autébnomos.
El Consejo de la Judicatura
es un o6rgano instrumental
para asegurar el correcto,
eficiente 'y coordinado

funcionamiento de lo

()

organos jurisdiccionales,
auténomos y auxiliares. Bn

ningun caso, el Consejo de

la Judicatura se considerdra

jerarquicamente  superior
ni podra atentar contra |a
independencia para ejercer
las funciones especificas
de las juezas y jueces, de
las y los fiscales y de las

defensoras y defensorges

publicos.
Articulo 296.-
NOTARIADO. - El

Notariado es un organo
auxiliar de la Funcion
Judicial y el
servicio notarial consiste
en el desempefio de upa
funcién puablica que la

realizan las notarias y los
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notarios, quienes S(t
d

funcionarios investidos

fe publica para autorizar,

a
requerimiento de parte, los
y

actos, contratos
documentos determinad

en las leyes y dar fe de

DS

la

existencia de los hechos

que ocurran en su
presencia. Asi comp
intervenir en ejercicio de la
fe publica de la que ge

encuentran investidos, en

los asuntos n

contenciosos determinad

en laLey, para autorizar,
conceder, aprobay,
declarar, extinguir
cancelar y solemnizar

situaciones juridicas

respecto de las que

DS

encuentren expresamernte

facultados en el Codigo

Organico General d
Procesos, la Ley Notarial
otros cuerpos legale

El ejercicio de |Ia

funcién notarial es

personal, auténomo

exclusivo e imparcial.
Articulo 304.- Le

corresponde

[¢2)

V<

exclusivamente a la notaria
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0 notario asumir los costos
de la  administracion

general de su despacho,|su
propia remuneracion y el

cumplimiento de las

obligaciones laborales de
su personal, por medio de
la recaudacion directa que
por concepto de tasas
realiza. En ningun caso gl
Estado debera erogar valor
alguno por estos conceptos.
La notaria o notario sentafra
razon al margen de la
escritura matriz o del
documento protocolizado|o

de la diligencia practicads

R

del nimero de la factuna
emitida por el acto ©

contrato notarial realizada.

El Estado recibira, segun |o

determinado en el siguiente
esquema, un porcentaje del
ingreso bruto percibido por
la notaria 0 notario.

1. Del ingreso brut

comprendido entre |

categoria 5 y 10 de la
carrera judicial, el Estado
participara en el diez por
ciento (10%) del excedente

una vez descontado el
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monto equivalente a |

remuneracion de u
funcionario judicial de |
categoria 5
2. Del ingreso brut
comprendido entre |
categoria 10 de la carrera
judicial y el duplo de ést

el Estado participara en

excedente una vez
descontado el mon
equivalente a la
remuneracion de  un
funcionario judicial de la
categoria 5
3. Del ingreso bruto
comprendido entre el duplo
de la categoria 10 de |a
carrera judicial y e
cuadruplo de ésta, el
Estado participara en el
treinta por ciento (30%) del

excedente una vez

descontado el monto
equivalente a I
remuneracion de u
funcionario judicial de |
categoria 5; y
4. Del ingreso brut
superior al monto anterioy,
el Estado participara en gl

cincuenta y uno por ciento
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(51%) del excedente una
vez descontado el monto
equivalente a I

remuneracion de u

funcionario judicial de |

categoria 5

Estos  porcentajes e
participacion podran ser
modificados por el Consejo
de la Judicatura, mediante
resolucién, segun las
necesidades del servicio.
Esta participacion en el
rendimiento no constituyg
un tributo; por lo tanto no
constituye crédito fiscal a
favor de la notaria 0
notario.

La notaria o notario debera

depositar este  monto
dentro de los diez primeros
dias del mes siguiente, en
la cuenta Unica del Tesofo
Nacional y presentar |

respectiva liquidacion al
Consejo de la Judicaturg.
Si la notaria o notario n

realiza el deposito del
porcentaje correspondiente
dentro del plazo sefnalado,
pagara los intereses legales

y una multa equivalente al

=

tres por ciento (3%) pd
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cada mes o fraccion, sjn
perjuicio de la

responsabilidades penales
0 administrativas  por
retencion de  fondos
publicos. El retraso
reiterado sera causal de

destitucion.

Ley Notarial
Articulo 3.- En caso de

oposicion entre lo qu

(4%

disponen la Ley Notarial y
el Cédigo Organico de la

Funcién Judicial, S¢

D

aplicaran las disposiciongs
del Cddigo Organico de la
Funcién Judicial.

Articulo 5.- Para el
ejercicio de la
funcién notarial son
habiles todos los dias |y
horas del afio.

Articulo 6.- Notarios sor
los funcionarios investidos

de fe publica para

autorizar, a requerimiento
de parte, los actos,
contratos y documentas
determinados en las leyes.
Para juzgarlos penalmente
por sus actos oficiales

gozaran de fuero de Corte.

49
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Articulo 18.- Son

atribuciones exclusivas de

los notarios, ademas de las

constantes en otras Ieyes:

13.- Autorizar la peticién
de disolucion de la

sociedad conyugal o de
sociedad de bienes p

mutuo acuerdo, Si

perjuicio de la atribucién

prevista en el Articulo 1
de laLeyOrganica d
Gestion de la Identidad
Datos

Civiles, previg

reconocimiento de las

firmas de los solicitante
ante la o el

acompafnando la partida

matrimonio, la sentencia,

Notario,

[¢2)

Yy

[72)

acta de

certificado

hecho 0

documento

segun o

la Ley Organica de
Gestion de la Identidad |y

reconocimiento,
de la union de
cualquier
habilitante

dispuesto en

Datos Civiles.

La o] el Notario

inmediatamente de
reconocida la peticién
redactara el acta
correspondiente que
declarara  disuelta IF
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sociedad conyugal o la
sociedad de bienes, [a
misma que se protocolizara
y se inscribirdA en el
Registro Civil
correspondiente.

22.- Tramitar el divorcig
por mutuo consentimiento
y terminacion de la unién
de hecho, Unicamente en
los casos en que no existan

hijos menores de edad|o

[
=

bajo su dependencia seg(

lo previsto en laLey, si

-

perjuicio de la atribucior

=]

conferida en el Articulo 1

D
de lalLeyOrganica de
Gestiéon de la Identidad |y

Datos Civiles.

Para el efecto las partes
expresaran, baj

[®)

[

juramento, lo ante
mencionado y su voluntad
definitiva de disolver e

vinculo matrimonial o la

terminacion de la unién de
hecho segun sea el caso.
La o el notario mandaré

gue los comparecientes
reconozcan sus respectivas
firmas y rabricas vy fijar

fecha y hora para que tenga
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lugar la audiencia, dentf
de un plazo no mayor
diez dias, en el que I3
partes deberan ratificar ¢
consuno y de viva voz S
voluntad de divorciarse
dar por terminada la uni@
de hecho
La o el notario levantara u
acta de la diligencia en
que declarara disuelto

vinculo matrimonial o Ig

terminaciéon de la unién de

hecho de la qus

debidamente

a
AS

le

(@)

a
el

|

protocolizada, se entregara

copias certificadas a lg
partes para la inscripcid
en el Registro Civil
cumplira con la
notificacion dispuesta €
la Ley Organica de
Gestion de la Identidad
Datos Civiles.
Los sistemas de correo
firma electronica podra
utilizarse para F:

notificacion senalada €

esta Disposicion,.

Los coOnyuges o 4

personas en union de hec

\S

n

Yy

y

n

ho

1

podran comparece

71




directamente o a través

procuradores especialg

De no realizarse |
audiencia en la fech
designada por la o ¢
notario, los conyuges

personas en union de hec
podran solicitar nuev
fecha y hora para que ten
lugar la misma, debiend
cumplirse dentro del plaz
de cinco dias posteriores
la fecha en la cual deb
celebrarse originalment
De no darse la audiencia,
o el notario archivara |

peticion.

A peticion de las partes
de mutuo consentimient
la 0 el Notario en el mism
acto procederad a

liquidacion de sociedad d
bienes o de la socied3
conyugal segun las regl;

de este articula.

23.- Proceder a |
liquidacién de sociedad d
bienes o de la sociedd
conyugal, para este efect

sin perjuicio de la faculta

e
S.

D O

)

j8Y)

e
ad

0,

o

jurisdiccional de los juece
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de lo civil, los conyuges
ex-conyuges, o] lo
convivientes  vinculado
bajo el régimen de la unig
de hecho, segun el cag
podran convenir mediant
escritura publica, una ve
disuelta la  socieda
conyugal o la sociedad ¢
bienes que se haya forma|
como consecuencia de

union de hecho, |

liquidacion de la sociedad

de bienes. Este convenio

inscribira en el Registro de

la Propiedad
correspondiente cuando
liquidacion comprend:
bienes inmuebles, y en
Registro Mercantil cuand
existieren bienes sujetos
este Registro. Previamen
a la inscripcion, el notari
mediante aviso que 9
publicara por una sola ve
en uno de los periddicos (
circulacion nacional en |
forma prevista en €
articulo 82 del Cadigo d
Procedimiento Civil, hari
conocer la liquidacion de |
sociedad conyugal o de

sociedad de bienes de

o

Sse

la

55

e
2z

le

[¢%)

O~

a

la
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unién de hecho, para los

efectos legale

1°2)

consiguientes.

Transcurrido el término d

(¢

veinte dias desde |a

-

publicacion y de no exist

oposicion, el notario

sentara la  respectiva

razon notarial y dispondra
su inscripcién en el registro

0 registros

correspondientes de los

lugares en los que se

hallaren los inmuebles |y

bienes objeto de esta

liquidacion. De presentarse

oposicion, el notario

procederd a protocolizar

todo lo actuado y entregara

copias a los interesadgs
para que éstos, de

considerarlo  procedente,

comparezcan a demandar
sus pretensiones de

derecho ante los jueces

competentes;
26.- Solemnizar la
declaracion de los

convivientes sobre |

o P

existencia de la union d
hecho, previo e

cumplimiento de los

requisitos establecidos ¢n
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el articulo 222 del Cddigp
Civil. El Notario levantara

el acta respectiva, de la que

debidamente

protocolizada, se conferira
copia certificada a las
partes sin perjuicio de Ip
previsto en el numeral 13
del articulo 10 de
la Ley Organica de
Gestion de la Identidad |y
Datos Civiles.;
29.- Aprobar la
constitucion o reforma de

sociedades  civiles

mercantiles y demas actps

atinentes con la vida de

estas, y oficiar 4
Registrador Mercantil para
Su inscripcion, cuando no
corresponda a la
Superintendencia de
Compafiiias y Valores;
30.- Autorizar Fl

inscripcion de matricula|

(2]

de comercio en el registro

pertinente;

31.- Requerir a la persona

deudora para constituirla
en mora, de conformidad
con el articulo 1567 del
Caodigo Civil;
32.- Receptar la
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declaracién juramentada

sobre estado civil de las

personas cuando estas|lo

requieran, con el objetiv

O

de tramitar la posesign
notoria del estado civil;

37.- Solemnizar la

Ul

particion de biene

hereditarios mediante la

declaracién de las partes,|lo
que se legalizara con Ja

correspondiente peticion

reconocimiento de la firm

D

de los solicitantes y lo

[72)

documentos que acrediten
la propiedad del causante
sobre los bienes.
38.- La o el notarid

notificara, a peticion d

11%

parte, la revocatoria de
mandato o poder, siempfe
gue el domicilio de |
persona por notificarse se
encuentre  dentro  del
cantbn o  jurisdiccio
territorial en el que ejer
sus funciones. L
notificacion se efectuara de
conformidad con las reglas
para la citacion en persona
0 por boletas establecidas
en el Cdbdigo Organic

General de Procesos.
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En estos casos y en

previsto en el articulo 81 d
de
d

Contratacion Publica, d

la Ley Organica
Sistema  Nacional
existir controversia, las

los interesados podrd
demandar sus pretension
por via sumaria. Para
efecto, la o el notario
de

protocolizara y entregar

peticion parte

en el plazo de tres dias |

copias de todo lo actuado.

el
e

1]
es

el

a

as

Cadigo Civil
1068.-
testamentos privilegiado

Articulo Son

1. El testamento militar; y

2. El testamento maritima.

Articulo 1071.- En tiempo
de guerra el testamento

los militares y de los dem4
individuos empleados €

un cuerpo de tropas de

Republica, y asimismo e

de los voluntarios, reheng
y prisioneros que
pertenecieren a dich

2224

U)

cuerpo, y el de las person
que van acompafiando
sirviendo a cualquiera d

los antedichos, podra s

as
y
e

er
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otorgado ante un capitan

oficial de grado superior &

de capitan
Si el que desea test

estuviere enfermo o herid

podra otorgar sl

testamento ante el capella

0 médico que le asista; y
se hallare  en u
destacamento, ante

oficial que lo mande
aunque sea de gra(
inferior al de capitan.
Articulo 1077.- Se podr3

otorgar testament

maritimo, a bordo de un

bugue ecuatoriano
guerra, en alta ma
Serda otorgado ante

comandante o su segund
a presencia de tres testig
Si el testador no supiere
no pudiere firmar, s
expresara est]
circunstancia en €

testamento.

Se extendera un duplicado
del testamento con las

mismas firmas que e

original.

ar

[®)

e

el

lo,

Caodigo Organico

Administrativo

344
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Art. 98: “Acto

administrativo es F:

1S4

declaracion unilateral de
voluntad, efectuada €n
ejercicio de la funcion
administrativa que produge

efectos juridicos

U)

individuales o generale
siempre que se agote cpn

su cumplimiento y dé

D

N

forma directa. Se expedira
por cualquier medio
documental, fisico o digital
y quedara constancia en|el
expediente

administrativo.”.

Cddigo Organico de
Organizacion Territorial

Articulo 5.- Autonomia. -
La autonomia politica,

administrativa y financier

o

)

de los gobierno
autonomos

descentralizados y
regimenes especiales
prevista en la Constitucign
comprende el derecho y |la
capacidad efectiva de estos
niveles de gobierno para
regirse mediante normas|y

organos de  gobierno

propios, en sus respectivas

598
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circunscripciones
territoriales, bajo s
responsabilidad, Si
intervencion de otro nive
de gobierno y en benefic
de sus habitantes. ES
autonomia se ejercera
manera responsable
solidaria. En ningun cas
pondré en riesgo el caract
unitario del Estado y n
permitira la secesion d¢

territorio nacional.
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METODOS DE INVESTIGACION

Métodos tedricos

Induccion a partir del contenido de la ley y deld&trina con apoyo del derecho
comparado para organizar, sistematizar conceptagrypar teorias sobre la
naturaleza juridica del notario y sus actos a efedé determinar una tipologia en
cuanto a que en nuestra legislacion es consideratio un funcionario publico

en calidad de auxiliar de la Funcién Judicial, asmo para conocer las

implicaciones que existe para la funcion notari@ue ésta sea concebida como
servicio publico y, lo que deberia entenderse ptoreomia notarial, concepto que

puede ser facilmente confundido con el de autonawhiinistrativa.

Métodos empiricos

Andlisis de opiniones calificadas de especialigf@®nunciamientos de tribunales

nacionales y extranjeros, principalmente dentriodeaises identificados con el

notariado latino, con el propésito de encontradésias respecto a las nuevas
visiones que existen respecto de la funcién ndtaéatro de las cuales se incluye
el otorgamiento al notario de atribuciones antetusivas de los jueces en materia
de jurisdiccion voluntaria, se concibe como seovimiblico la funcion notarial y

se habla de autonomia notarial.

Procedimiento

Revision critica de la doctrina, jurisprudenciaeyld legislacion comparada para
depurar todos aquellos datos que resulten impatése poco Utiles respecto de
los temas que se plantean en el presente esta@seleccionar la informacién
gue permita aclarar lo concerniente a la naturgledica del Notario y sus actos,
especialmente, qué tipo de funcionario publicoltaser, habida cuenta que en la
constitucién ecuatoriana los funcionarios que prestervicios publicos estan
sometidos a sanciones muy severas. Distincionepudta Gtil para que el Notario

no sea inutilmente sometido a sanciones que rellasaturaleza de sus actos.
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CAPITULO Il

RESPUESTAS

BASES DE DATOS

ESTUDIO DE LOS ARTICULOS NORMATIVOS RELACIONADOS
CON LA NATURALEZA JURIDICA DEL NOTARIO

Casos del Objeto de Estudio Unidades de Analisis
NORMATIVA PREVISTA EN LA | Art. 3.- En caso de oposicidn entre lo
LEY NOTARIAL RESPECTO A LA| gque disponen la Ley Notarial y el
NATURALEZA JURIDICA DEL | Cédigo Organico de la Funcion
NOTARIO Judicial, se aplicaran las disposiciones
del Cddigo Organico de la Funcién

Judicial.

Art. 4.- La funcién notarial la ejerce

>

en el pais exclusivamente los notarios,
salvo las disposiciones de leyes

especiales.

Art. 6.- Notarios son los funcionarigs
investidos de fe publica para autorizar,
a requerimiento de parte, los actps,
contratos y documentos determinadgos

en las leyes|.

Para juzgarlos penalmente por $us
actos oficiales gozaran de fuero |de

Corte.
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ESTUDIO DE LOS ARTICULOS NORMATIVOS RELACIONADOS
CON EL CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE FUNCIONARIO
PUBLICO

Casos del Objeto de Estudio
NORMATIVA DEL CODIGO
ORGANICO DE LA FUNCION
JUDICIAL

Unidades de Analisis
296.- NOTARIADO.- El

Notariado es un 6rgano auxiliar de

Art.

Funcion Judicial y el servicio notari

consiste en el desempeiio de

funcidon publica que la realizan las

notarias y los notarios, quienes g
funcionarios investidos de fe publi
para autorizar, a requerimiento
los contratos

parte, actos,

a

na

on

documentos determinados en las leyes

y dar fe de la existencia de los hechos

que ocurran en su presencia. Asi cg

intervenir en ejercicio de la fe publica

de la que se encuentran investidos

los asuntos no contencios

determinados en la Ley, para autoriz
conceder, aprobar, declarar, exting
situacion

cancelar y solemnizar

juridicas respecto de las que
encuentren expresamente faculta

en el Codigo Orgéanico General

Procesos, la Ley Notarial y otros

cuerpos legales

El ejercicio de la funcion notarial s

personal, autonomo, exclusivo

imparcial.
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ESTUDIO DE LOS ARTICULOS RELACIONADOS CON LA NOCION
DE SERVICIO PUBLICO NOTARIAL

NORMATIVA CONSTITUCIONAL | Art. 53.- Las empresas, instituciones y
RESPECTO AL SERVICIQ organismos que presten servicjos
PUBLICO publicos deberan incorporar sistemas
de medicion de satisfaccion de las
personas usuarias y consumidoras, y
poner en practica sistemas de aten¢ion

y reparacion

El Estado responderd civilmente por
los dafos y perjuicios causados allas
personas por negligencia y descujdo
en la atencion de los servicios publicos
gue estén a su cargo, y por la carencia
de servicios que hayan sido pagadas.

Art. 199.- Los servicios notariales son
publicos. En cada cantén o distrjto
metropolitano habrd el numero de
notarias y notarios que determine| el
Consejo de la Judicatura. Lpas
remuneraciones de las notarias| y
notarios, el régimen de personal
auxiliar de estos servicios, y las tasas

gue deban satisfacer los usuarios,

seran fijadas por el Consejo de|la
Judicatura. Los valores recuperados
por concepto de tasas ingresaran al
Presupuesto General del Estado

conforme lo que determine la ley.
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Art. 314.- El Estado sera responsal

de

publicos de agua potable y de rie

la provision de

saneamiento, energia  eléctri

telecomunicaciones, vialida
infraestructuras portuarias

aeroportuarias, los demas q

ley

y
determine la
El Estado garantizara que los servic
publicos y su provision respondan
los principios de obligatorieda
generalidad, uniformidad, eficien

responsabilidad,
accesibilidad, regularidag
continuidad y calidad. El Estac
dispondra que los precios Yy tarifas
los servicios publicos sean equitativ

y establecera su control y regulacio

los servicid

(:|a1
universalidad,

i0s
a
)|

)
lo
de

DS,

=)

ESTUDIO DE ARTICULOS RELACIONADOS CON LA AUTONOMIA
NOTARIAL

NORMATIVA DEL CODIGO
ORGANICO DE LA FUNCION
JUDICIAL
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Art. 296, 2do. Inciso.- El ejercicio de
la funciébn notarial es person:

autobnomo, exclusivo e imparcial.

Art. 5.- Autonomia. - La autonomi
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politica, administrativa y financiera ge
los gobiernos auténomaos
descentralizados y regimenes

especiales prevista en la Constituc

comprende el derecho y la capacic
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efectiva de estos niveles de gobie
para regirse mediante normas

organos de gobierno propios, en

respectivas circunscripciones

territoriales, bajo su responsabilidad,

sin intervencion de otro nivel d
gobierno y en beneficio de s
habitantes. Esta autonomia se ejer
de manera responsable y solidaria.
ningn caso pondra en riesgo
caracter unitario del Estado y
permitira la secesion del territor|

nacional.

La autonomia politica es la capacid
de cada gobierno  auténon
descentralizado para impuls
procesos y formas de desarrg
acordes a la historia, cultura

caracteristicas  propias de

e
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En
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No
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y
la

circunscripcion territorial. Se expresa

en el pleno ejercicio de las facultag
normativas y ejecutivas sobre |

competencias de su responsabilid

es
as
ad;

las facultades que de manera

concurrente se vayan asumiendo;

la

capacidad de emitir politicas publicas

territoriales; la eleccion directa que los

ciudadanos hacen de sus autorida
mediante sufragio universal, directg

secreto; y, el ejercicio de

participacion ciudadana.

des

a
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La autonomia administrativa consiste
en el pleno ejercicio de la facultad de
organizacion y de gestion de 9gus
talentos humanos y  recursps
materiales para el ejercicio de sus
competencias y cumplimiento de sus
atribuciones, en forma directa |0
delegada, conforme a lo previsto en la

Constitucion y la ley

La autonomia financiera se expresa en
el derecho de los gobiernos autonomos
descentralizados de recibir de manera
directa predecible, oportung,
automatica y sin condiciones lps

recursos que les corresponden deg su
participacion en el Presupuesto

General de Estado, asi como en la
capacidad de generar y administrar sus
propios recursos, de acuerdo ajlo

dispuesto en la Constitucion y la ley.

Su ejercicio no excluira la accion de
los organismos nacionales de control
en uso de sus facultades

constitucionales y legales.




CONCLUSIONES

1. En todos los paises identificados con el sistem@ord@éado como
notariado latino, entre los cuales esta el Ecuadolombia, Peru, Costa
Rica, México, etc., las legislaciones coincidengele el Notario es un
ciudadano con titulo de abogado investido de alddripor parte del
Estado, cuya naturaleza es legitimar y otorgar dblipa a negocios
juridicos de diferente naturaleza, como un medigatantizar seguridad

juridica a los ciudadanos.

2. Hay discrepancias tanto a nivel doctrinario comaizel legislativo
respecto a los alcances de concebir al Notario domzonario publico.
Asi, se habla de una “Tesis Funcionarista” paca# si es un funcionario
publico, otra llamada “Tesis Profesionalista” no doncibe como un
funcionario sino como un profesional que aplica sosocimientos
técnicos para dar eficacia a los acuerdos entrepates y, otra,
denominada “Ecléctica” que trata de conciliar las,do concibe como
funcionario “sui generis”, porque actua dentro da asfera publica y una
privada eso. Pero saber eso, tratdndose del caatogano, no resuelve
los problemas que se pueden generar respectadeibcion de un Notario
porque a la hora de establecer responsabilidadis duncionarios
publicos como, por ejemplo, en el caso de una praktacion de servicios,
ni la Constitucion ni las leyes, hablan de funcia® publicos “sui
generis”. La ley califica al Notario como funcioimepublico mientras la
Constitucion establece que presta un servicio palgiart. 199, CE), es
decir, actia por delegacion del Estado y eso ytafaspara que, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, pengladministrativas a que
hubiere lugar, el Estado ejerza contra éste ekterde repeticién, como
establece la Constitucion (Art. 11, n 9, CE). Esgiarece bastante drastico
para el Notario porque es como equiparar la regimirdad de un Notario
gue por alguna razén no asiste a trabajar ni dejesaiplente a cargo de la
notaria, con la de aquel funcionario, delegado,resgpublica, privada o
mixta, culpable de suspender o paralizar servizésscos como el de agua

potable o de energia eléctrica.
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3. Que el Notario sea considerado, desde 2008, comdumcionario
perteneciente a la Funcion Judicial, en calidadaabliar, aunque no
perciba remuneracion del Estado ni forme parte sistor publico,
realmente no altera su naturaleza juridica de d&eidapublico ni cambia
su papel de asesor para que se perfeccionen losiogguridicos de los
usuarios, pero esa pertenencia a lo que da lugar €stricto control y
vigilancia al Consejo de la Judicatura sobre |lagamiones y desempefio
notarial. Aunque la ley ecuatoriana desde el aparento de la Ley
Notarial, en 1966, ha calificado al Notario comadwnario publico, su
relacion con el publico no es la de la administraagion el administrado,
sino la de un delegado que presta un servicio@ubbn el usuario, a quien

no tiene la potestad de imponer unilateralmentemapsu voluntad.

4. Siempre se ha dicho que el Notario actia dentrondeesfera publica y
una privada, de alli que ha merecido la calificadi@ funcionario “sui
generis”. No obstante, su pertenencia a la Fundigicial, desde los
cambios operados a partir de 2008, ha hecho quaria®nes notariales
penetren dentro de la esfera publica, pero no comsujeto que actia
desde la Administracion con poder discrecional sids bien como sujeto
administrado, rebasando el tradicional ambito dekcho notarial. Es
verdad que el notario en el ejercicio de su funcidmpierde la calidad de
ciudadano particular y como tal no forma parteséetor publico, al punto
gue responde personalmente por sus actos sin coraf@oa institucion
publica alguna, pero no es menos cierto que siliestios integralmente al
Notario como institucion, ni en la Constitucion lai ley recibe trato
especial alguno, respecto de los otros funcionasiolsre todo, a la hora
del establecimiento de responsabilidades. En raudstislacion, el
notario, respecto al Consejo de la Judicatura seviede en un
administrado, pues debe actuar en consecuencidasamsoluciones y
politicas expedidas por dicho Consejo y utilizar camsmos
administrativos para su defensa, todo lo cual,lgoelacion que tiene el
Notario con la Administracion, permite afirmaebastencia autonoma del

“derecho administrativo notarial’, maxime si ercehtrol del ejercicio del
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notariado, también interviene la Contraloria Geheadel Estado,
principalmente, porque de los ingresos por conceptasas notariales, el
Estado es participe (Art. 304. COFJ), algo quesaa¢e2008 no ocurria.

En el Ecuador a desde la década pasada y, achialrravés de las
reformas al Cédigo Civil (CC), de 2015 y 2016 yG#digo Organico
General del Procesos (COGEP) se vienen trasladatis anotarios,
atribuciones de variado tipo que antes eran exassile los jueces en
casos de jurisdiccion voluntaria como, por ejemplarticion de bienes
hereditarios, divorcios por mutuo consentimientdeyminaciones de
uniones de hecho en casos de gque no existan hgoeres de 18 afos o
dependientes, aprobacion de constituciones de dsm@e civiles y
mercantiles, autorizacion para inscripcion de roakas de comercio, etc.,
aunque en algunos casos la ley aun no estableacadimientos para la
aplicacion de algunas de dichas atribuciones. & sntido se puede
afirmar que el otorgamiento de estas atribuciomkes,alguna manera
significan un cambio en la naturaleza juridicard#hrio porque ya no son
cuestiones que se limitan a dar fe sobre los negdairidicos de los
usuarios, pues, sus declaraciones y autorizactermagan siendo ley para
las partes como si fuesen sentencias provenieates liez, sin embargo,
el ejercicio de estas atribuciones al no ser alltaeo de un proceso
judicial, no dan lugar a la impugnacién por largieursiva en sede judicial.
Tampoco cabe impugnacién en sede administrativgugoel notario,
aunque cumple sus funciones como delegado del d&staal actua
unilateralmente respecto de sus usuarios, maximasbien son estos los
gue escogen a que notaria concurrir. Los actosial@s si son oponibles
o impugnables, sobre todo si el Notario incurreies de las prohibiciones
establecidas en el articulo 20 de la Ley Notarmah@, por ejemplo, el
otorgamiento a sabiendas de escrituras simuladas ejarcer
simultAneamente la abogacia, pero esta oponibifidagk tramita a través
de mecanismos recursivos sino a través de lasrsciviles, penales y

administrativas a que hubiere lugar.
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6. La calificacibn como servicio publico a la presfacide servicios
notariales (Art. 199, CE) conlleva potenciales efemegativos en contra
del Notario. De hecho, tal evaluacion se ha efelctuan algunas
legislaciones latinoamericanas afines a la nuegteaiendemos que, con
el proposito de garantizar la cobertura del sevyile atencion continua e
ininterrumpida y sin distingos de ninguna naturalek usuario, etc. No
obstante, aunque el servicio notarial se orierdtanar necesidades de la
colectividad, cual es la de dotar de seguridadijaia los actos y negocios
juridicos de los usuarios, su no prestacion o sierdefectuoso no causa
el mismo dafio o impacto social que la suspensiparalizacion de las
telecomunicaciones, agua potable o energia elactsion embargo, la
propia Constitucion sefiala que toda persona que &ct ejercicio de una
potestad publica esta obligada a responder lagoi@ies de los derechos
a los particulares por falta o deficiencia en lparacion de servicios
publicos, otorgando al Estado la potestad de gjenteediatamente el
derecho de repeticion en contra del funcionaria, [®rjuicio de las
acciones civiles, penales y administrativas. (Att.n 9, CE), con lo cual
el Notario queda expuesto a acciones judiciales ejuesuario puede
ejercer mas alla de la simple queja ante el Comteja Judicatura. Esta la
puerta abierta para que el usuario que con o simraienta que ha sido
perjudicado por una actuacion notarial, aparterdpgner una demanda o
una denuncia contra el Notario, alegando no had@bido un servicio
publico, también solicite indemnizaciones al Estadioconcepto de dafios
Y perjuicios, segun lo establece el articulo 53ad€onstitucion, lo cual

hace que el ejercicio de la funcion notarial sdwaienuy inseguro.

7. Tanto en la doctrina como en algunas legislaciotestificadas con el
notariado latino se habla de la “autonomia” deulacion notarial, sin
embargo, detectamos un gran nivel de indeterminagioel significado
del término “autdnomo” que consta en texto delfcald 296 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial porque tal comé estlactado, no aclara
si dicha autonomia se refiere a lo que en la dwctdel derecho
administrativo se entiende por autonomia, o seagpacidad que tiene un

organo de la Administracion para generar normatiepia o si se refiere,
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mas bien, al hecho de que el Notario ejerce susdnes a su propia costa
y riesgo en cuanto a gestionar la instalacién dieffaestructura de su
oficina notarial que le permita prestar sus seogicconsiderando que el
Estado no le brinda ningin apoyo econémico parartgdosito. Hemos
tratado de entender este concepto a través dpassenes “personal,
“exclusivo” e “imparcial”, que constan en el texi®l mencionado articulo,
examinando contextualmente y a la luz de la dartcada uno de esos
términos, concluyendo que el término “autdbnomo’uea caracteristica
gue debe entenderse dentro del campo del derdaHegjslacion notarial,
mas no en el ambito del derecho administrativo,ma®lo que esta
“autonomia” se entienda como la posibilidad delta¥o para
autogestionar el manejo de su notaria como, pon@e la captacion de
usuarios o estimulos a sus colaboradores, en laafaque creyera
conveniente, tomando en cuenta que aun cuando @mti@delegado del
Estado y en calidad de prestador de un servicidiqmjbno recibe
financiamiento ni remuneracion por parte del Est&ttbobstante, eso es
simplemente nuestra interpretacién porque la leindixa con precision
el contenido y alcance del concepto que puede r#endido de otra

manera.

Los cambios que ha experimentado la legislaciéatecana con relacion
a la naturaleza juridica del Notario y sus actoshan alterado su caracter
esencial de ser fedatario publico de los actos gocies juridicos,
revistiéndolos de seguridad juridica, que es ueater consagrado en el
articulo 82 de la Constitucion, pero si han cadwia naturaleza de la
funcién notarial como tal, al ser catalogada comosearvicio publico,
exponiéndolo a sanciones que van mas alla de \dlesci penales y
administrativas que tradicionalmente se puedencejeen su contra.
Igualmente, aunque las reformas de 2008 en matetaial, ratifican el
caracter de funcionario publico del Notario, corioepresente en la
legislacién ecuatoriana desde la aparicion de JaN@tarial en 1966, por
el régimen que actualmente la Constitucion y lgsdeplican a la funcion
notarial, ya no basta decir que es un funcionaud generis”. Catalogarlo

como funcionario siempre ayudd para que sus actoesi gocen de
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legitimidad publica y hoy eso también resulta étilla medida que viene
recibiendo atribuciones antes reservadas a loseguen materia de
jurisdiccién voluntaria en el propdsito de garaatila seguridad juridica
(Art. 82, CE), pero catalogarlo como funcionaridlpgp “a secas”, sin
ninguna distincién con respecto de los funcionagios si forman parte de
los 6rganos de la Administracion Publica no respaada realidad en la
gue se desenvuelve la funcion notarial situacioe, gpor el contrario,
puede causar perjuicios innecesarios al desempalfiNalario y malos

entendidos entre los usuarios.

RECOMENDACIONES

1. Se recomienda que la legislacién ecuatoriana adaledamente los
limites y alcances que tiene el considerar al Motaimo funcionario (Art.
6, LN y 296, COFJ), tomando en cuenta que la pr@mastitucion
establece que, en calidad de tal, es auxiliar Bamgion Judicial (Art, 178,
CE). Esto es importante porque si se observangaro las normas que
actualmente se aplican al estatuto del Notario,linggr para creer que el
ejercicio de la potestad de otorgar fe publicadedls demas atribuciones
notariales se han convertido en actos administsititeniendo al Notario
por autoridad administrativa cuando en realidadeso Debe quedar
expresamente establecido que organicamente eliblataforma parte de
la Administracion y que por tanto no puede estgetsual régimen de
responsabilidades administrativas de los funciosague si forman parte.
No hacerlo significa privar al notario de las gaias del debido proceso
(Art. 76, CE) y lo que es peor, se esta atentaodtra el principio de la
divisiéon de poderes que la propia Constitucion agre

2. Dado que el servicio notarial ha sido catalogadma@ervicio publico
(Art. 199, CE), sugiero que, en materia de sansi@aoe incumplimiento,
paralizacion o mala calidad, se tome en cuentsliédad dentro de la cual
se presta el servicio notarial, pues tal como est&cebido el tema en
nuestra legislacion parece que habria el mismd devafectacion para el
usuario cuando se produce la interrupcion o sugreds| servicio de una

notaria en cualquier cantdén que cuando se suspérglservicios de agua

93



potable o energia eléctrica en una ciudad o a nagbnal. Deberia la ley
hacer constar la excepcién. Una sancion desprap@da a la gravedad
de los actos también priva al Notario de un depidceso (Art. 76, CE).

Recomiendo que se precise en qué finalmente cerdista “autonomia
de la funcién notarial” a la que se refiere elcattt 296 del Cdodigo
Organico de la Funcién Judicial, de modo que st émnterpretaciones
como que el Notario tiene capacidad para elabegdamentos, fijar tasas
por la prestacion de servicios 0 que es un orgara ddministracion que

podria actuar al margen de la Funcion Judicia, @bl pertenece.

En correspondencia a lo que establece la Dispositiansitoria Novena
de la Constitucion que se refiere a la implemeatade un “nuevo servicio
notarial’, recomiendo la elaboracion de una nueey Notarial que
armonice en un solo cuerpo legal disposicionessqugallan dispersas en
algunas leyes, reglamentos y resoluciones del @qodsela Judicatura y
en esta se aclaren conceptos como el significadidiga del Notario en
cuanto funcionario, la naturaleza del servicio mabtjue presta el Notario

y el significado de la “autonomia de la funciénara”.
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ANEXOS

ANEXO 1. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. EL NOTAR 10
DENTRO DE LA DESDENTRALIZACION POR COMPETENCIAS.
SENTENCIA C-863/12

MEDIDAS EN MATERIA DE DESCONGESTION JUDICIAL-
Facultad de los notarios para recibir declaraci@xs proceso con
fines judiciales

El inciso tercero de la norma acusada, como yanskco se limita a
reiterar la facultad de los notarios de recibir da@ciones
extraproceso con fines judiciales, sin que exijaciacion de la
contraparte, lo que se enmarca en la potestad deqrstituir prueba
sumaria, admitida en determinadas actuaciones jat#is. Esta
facultad se inscribe en el ambito de actuacion ittalmente
reconocido a los notarios en materia de testimomixsaprocesales,
fundada en la voluntariedad de las partes que coecual recaudo
de la evidencia, por lo que la Corte no encuenaa,relacion esta
parte de la norma, razones de inconstitucionaliddéniendo en
cuenta que la actividad de recaudo probatorio epitezesal por parte
de los notarios, esta fundada en el ejercicio dadwdonomia de la
voluntad de los comparecientes, nada se opone algseuturas
partes de un proceso, unilateralmente, o de consierao, concurran
ante el notario para solicitar la recepcion de dmelciones o
testimonios para ser presentados en un procesaigldien el que
deberan ser ratificados si ho contaron con la andia de la parte
contra la cual se oponen, a fin de preservar elngpio de
contradiccion.

MEDIDAS EN MATERIA DE
DESCONGESTION JUDICIAL
SOBRE POTESTAD CONFERIDA

A LOS NOTARIOS EN MATERIA
JUDICIAL- Inexequibilidad de los
incisos primero y segundo de la norma
acusada por ser de naturaleza
jurisdiccional
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La potestad general y permanente adscrita a losnud, en los
Incisos primero y segundo de la norma bajo exancensistente
practicar todo tipo de pruebas con destino a prosesontenciosos de
cualquier especialidad (salvo la penal), con ciacde la contraparte
y sujecion a las ritualidades previstas en el codig procedimiento
civil, constituye formal y materialmente funcionrigdiccional,
comoquiera que se trata de una actividad indis@oi@nte ligada a
los procesos judiciales de destino, en cuanto dogst el soporte
factico del mismo; tiene la potencialidad de afectderechos
fundamentales no solamente por plasmar una dimertebdderecho
fundamental al debido proceso y de la garantiact®eao a la justicia,
sino porque en el desarrollo de dicha actividadpseden adoptar
decisiones que eventualmente afecten otros derdahdamentales
como la autonomia individual. Se trata ademas defuncién que se
distancia significativamente de la funcion fedadayide autenticidad
gue caracteriza la actividad notarial, regida pa@ autonomia de la
voluntad de sus usuarios, ubicandose en un plared @ae se ejercen
poderes coercitivos y se despliega el caracterularde de los actos
propios de la administracion de justicia.

FUNCION NOTARIAL- Naturaleza
juridica/ACTIVIDAD NOTARIAL-
Servicio publico

ACTIVIDAD NOTARIAL- Expresion
de la descentralizacion por
colaboracion

En relacion con la actividad notarial como una esgibn de la
descentralizacién por colaboracion, ha dicho la €ogue esta se
presenta en los casos en que el Estado decideraaiuaiboyo de los
particulares para el desempeino de algunas de susdunes, cuando
Su manejo exige el concurso de personas con unanafmén
especializada, de quienes no siempre dispone langstracion, o
cuando los costos y el esfuerzo organizativo qgaieee el montaje
de una estructura técnica adecuada para llevar bocka prestacion
del servicio especial, resulta fiscalmente onerpsaenos eficiente,
gue la opcién de utilizar el apoyo del sector pdoaMediante esta
forma de descentralizacion “el Estado solucionaatancién de una
necesidad publica, por fuera del esquema tradididieaatribuir a un
organismo publico el manejo de la funcién que erigeumplimiento
de un determinado cometido. Por eso, bien se hhodique “la
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descentralizacion por colaboracion viene a ser dedas formas del
ejercicio privado de las funciones publicas™.

GESTION NOTARIAL-
ImplicacionesACTIVIDAD

NOTARIAL- Funcién publica de dar
fe/NOTARIOS-Son particulares a los
gue se les ha asignado el desempefio de
una funcion publica pero no adquieren
la condicion de servidores
publicosNOTARIOS-En virtud que
ejercen funcion publica, se les impone
neutralidad en sus
actuacione®MOTARIOS- Si bien
ejercen una funcion publica, esto no los
convierte en autoridades
administrativas en sentido subjetivo y
organico

DESCENTRALIZACION POR
COLABORACION- Concepto

FUNCION JURISDICCIONAL-
Caracteristicas

FUNCION ADMINISTRATIVA Y
FUNCION JURISDICCIONAL-
Criterios diferenciadore8CTO
ADMINISTRATIVO Y ACTO
JURISDICCIONAL- Distincién

Ha reconocido la jurisprudencia de esta corporagitas dificultades
gue en ocasiones presenta la definicion acercaidena funcion
atribuida a una autoridad o a un particular es daturaleza
jurisdiccional, pero también ha destacado la imporia que tal
distincion presenta, en situaciones similares gua ahora enfrenta
la Sala, para definir la constitucionalidad de datnadas
atribuciones. Para el efecto ha aplicado una seeecriterios que sin
ser exhaustivos, ni de aplicaciébn mecanica, cumpiea finalidad
orientadora. En este orden de ideas ha sostenidosgn judiciales,
desde el punto de vista formal: (i) las funciones ge materializan en
actos con fuerza de cosa juzgada; o (ii) son degsyplas por jueces, 0
al menos por funcionarios que gozan de los atribytmpios de los
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jueces; o (iii) se desarrollan en el marco de @m®as judiciales, o se
encuentran indisolublemente ligadas a un procesbcijal. Como
criterios materiales ha indicado que (iv) se tra@ actuaciones que
restringen derechos fundamentales sujetos a regedieial, como el
derecho la libertad personal y el acceso a la adstiacion de
justicia.

FUNCION JUDICIAL Y FUNCION
NOTARIAL- Criterios diferenciadores

Con miras a diferenciar la funcién jurisdiccionak da fedataria
asignada a los notarios, ha aplicado criterios cor(ip la potestad
decisoria y de adjudicacion de derechos, propidodgueces, no asi
de los notarios; (ii) el caracter contencioso, o g@isdiccion
voluntaria, de la materia que origina la actuacidii) y la naturaleza
coercitiva del procedimiento judicial, a diferendal notarial regido
por la autonomia de la voluntad.

MEDIDAS EN MATERIA DE
DESCONGESTION JUDICIAL-
Objetivo principal

FACULTAD DE LOS NOTARIOS

PARA RECIBIR
DECLARACIONES EXTRA
PROCESO CON FINES

JUDICIALES- Cambios significativos
en el curso del tramite legislativo de la
medida

FACULTAD DE LOS NOTARIOS

PARA RECIBIR
DECLARACIONES EXTRA
PROCESO CON FINES

JUDICIALES- Reglas de ordenacion

NOTARIO- Carece de poder decisorio
e impositivo de manera que ante él no
se plantean conflictos ni se esgrimen
pretensiones y excepciones
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SISTEMA PROBATORIO-
Aplicacion del principio de
inmediacion

PRUEBAS-EXxcepciones a la practica
personal del JueEUNCION
PROPIAMENTE

JURISDICCIONAL- No puede ser
trasladada a los notarios

Referenc
ia.:
expedien
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9015

Demanda
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inconstit
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articulo
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Ley 1395
de 2010
“Por la
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en
materia
de
desconge
stion
judicial”
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Garavito
y
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Magistra
do
Ponente:
LUIS
ERNEST
O
VARGA
S SILVA

Bogota, D.C., veinticinco (25) de octubre de dadsdoce (2012).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en a®rcde sus

atribuciones constitucionales y legales, en espkdarevistas en el
articulo 241, numeral 4, de la Constitucion Pditiccumplidos todos
los tramites y requisitos contemplados en el Dec2667 de 1991, ha
proferido la siguiente

SENTENCIA
I.  ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica consagrada
en el articulo 241 de la Constitucion Politica,
las ciudadanas Laura Andrea Brugés
Garavito y Angélica Maria Gomez Cardona
presentaron demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 113 de
la Ley 1395 de 2010Por la cual se adoptan
medidas en materia de descongestion
judicial”.

Mediante providencia del 16 de abril de 2012, egigt@ado Luis
Ernesto Vargas Silva dispuso admitir la demandagcposiderar que
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reunia los requisitos exigidos por el articulo 2F Decreto 2067 de
1991, corrié traslado al Procurador General dedeidh, y comunicé
del inicio del proceso al Presidente de la Repaphkt Presidente del
Congreso, asi como al Ministro de Justicia y asidente del Consejo
de Estado.

Al mismo tiempo, invitd a participar en el presguieio a los Decanos
de las Facultades de Derecho de las Universidagessnado de
Colombia, Javeriana, Nacional de Colombia, de losles, Sergio
Arboleda, de la Libre, Eafit de Medellin, de Anting, del Atlantico
y del Rosario, al igual que a la Academia Colombiate
Jurisprudencia, a la Corporacion Excelencia endécla, al Instituto
Colombiano de Derecho Procesal y a la Union Cotlzgidel
Notariado Colombiano, con el objeto de que emitiecancepto
técnico sobre la demanda, de conformidad con lagiceen el articulo
I13 del Decreto 2067 de 1991.
Cumplidos los tramites constitucionales y
legales propios de esta clase de procesos,
entra la Corte a decidir sobre la demanda de
la referencia.

[I. LA NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe la norma demandadanspgblicacion
en el Diario Oficial No. 47.768 de 12 de julio d&1P

“LEY 1395 DE 2010
(Julio 12)
Diario Oficial No. 47.768 de 12 de julio de 2010

CONGRESO DE LA REPUBLICA
Por la cual se adoptan medidas en materia de degesiion judicial.

(..)

CAPITULO IX
Disposiciones varias

Articulo 113. Pruebas extraprocesales.

Podran practicarse ante notario pruebas
extraprocesales destinadas a procesos
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de cualquier jurisdiccion, salvo la penal,

con citacion de la contraparte y con

observancia de las reglas sobre practica
y contradiccién establecidas en el

Cadigo de Procedimiento Civil.

La citacion de la contraparte para la
practica de pruebas extraprocesales
debera hacerse mediante notificacion
por aviso, con no menos de diez dias de
antelacion a la fecha de la diligencia.

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

[ll. LA DEMANDA

1. Las ciudadanas demandantes consideran quetsai®n acusada,

vulnera el articulo 116 de la Constitucion Politicala vez que otorga
a los notarios facultades jurisdiccionales al pgrmue ante ellos se
puedan practicar pruebas extraprocesales conaitdeila contraparte
y con observancia de las reglas de practica yadiction establecidas
en el Codigo de Procedimiento Civil. El preceptosacio incluye todo

tipo de pruebas, de modo que con base en el masmmtarios quedan
autorizados para practicar, sin restriccion alglasmismas pruebas
gue por mandato legal pueden practicar los jueeds tbpublica.

El mandato constitucional (Art.116) establece ga® dutoridades
facultadas para administrar justicia en Colombya por tanto
encargadas de hacer efectivos los derechos, olitigas, garantias y
libertades consagrados en la Constitucion y enel Ison las que
pertenecen a la Rama Judicial del poder publicooctsn Corte
Constitucionalla Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Es&do,
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia @émke la Nacion,
los tribunales, los jueces; asi mismo el CongrestadRepublica, los
jueces penales militares, los particulares en a&dlide arbitros y
conciliadores, y excepcionalmente las autoridadésirastrativas,
teniendo estas Ultimas facultades de caracteiatesiy esto es, que
solamente pueden administrar justicia si la ley lasipermite,
sefialando asi mismo las materia precisas respetas duales ello es
posible
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Sobre la naturaleza de la funcién que cumplen darios, afirman
gue segun lo ha establecido la jurisprudencia tte@arte (C-741 de
1998) “es una funcion publica que se ejerce bajo la fayude la
descentralizacion por colaboracién ya que la pregia de ese
servicio y de las funciones inherentes a él haa sittomendadas, de
manera permanente, a los particulare®grega que de acuerdo con
los articulos 210 y 365 de la Constitucion, estoxibnarios estan
sometidos al régimen juridico fijado por el legiklay a vigilancia y
control por parte del Estado.

Concluye sobre este aspecto de su argumentacidia dpe notarios
les asiste el caracter de autoridades administestj\por lo tanto (...)
en el cumplimiento de sus labores relacionadas leofe publica
toman el caracter de autoridades, pero de ninguramera puede
asimilarse a aquella potestad que la Constitud&ha reservado a
determinados sujetos para administrar justicia”.

2. Respecto de las diferencias entre la funciéisdiacional y la
administrativa, sefala que la jurisprudencia (C8L0@& 2002) ha
establecido criterios formales y materiales de réifeiacion. En
cuanto a los primeros indica ques de la esencia de los actos
judiciales su fuerza de cosa juzgada, mientras @ure acto
administrativo puede ser revocado, incluso estaegautoriado, a
menos que exista una situacion juridica consolidadan segundo
lugar,la funcién judicial es desplegada, en principior funcionarios
gue deben ser jueces o al menos tener las carattars de
predeterminacion, autonomia, independencia e indidad propia
de los jueces,Yy se desarrolla preferentemente en el marco degosc
judiciales. Es decir que conforme a los criterios formalegpresumen
judiciales aquellas funciones que se materializaaatos con fuerza
de cosa juzgada, 6 son desplegadas por los juesegjesarrollan en
el marco de procesos judiciales, o se encuentr@isolublemente
ligadas a un proceso judicial.

En relacion con los criterios materiales, expone lguConstitucion
establece una reserva judicial para la restriccumcreta de ciertos
derechos, como la libertad (Art. 28), y por enddilaitaciones a esta
garantia solo podran efectuarse en ejercicio decidoas
jurisdiccionales. Asi mismo, destaca que la Cargtin establece el
derecho de toda persona de acceder a la adminstdesjusticia (Art.
229), por ende, debe entenderse que en principep,decision que
restrinja el acceso a la administracion de justoéde ser producto de
la funcidn judicial (Citan la sentencia C-1038 @€2).
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3. Finalmente manifiestan que en ejercicio dedalfad conferida en
la norma acusada, los notarios desarrollan y adopiztos de
naturaleza estrictamente judicial, comoquiera ge@dan sobre los
eventuales conflictos que puedan presentarse gmaldica de la
prueba, deben garantizar el derecho de contradicoodforme al
Caddigo de Procedimiento Civil, resolver las disouss que se puedan
presentar sobre la procedencia y pertinencia geukeba, objeciones,
solicitudes de aclaraciones, correccion o complémegin de las
pruebas y demas actos y facultades que la leynliteece a los sujetos
interesados, como parte de su derecho de defensay ‘tales
eventualidades sera necesario que el notario, awtroctor decida.

Una vez practicada la prueba por el notario, c@enlancia de todas
las reglas procesalégsta puede ser usada como prueba valida en un
eventual proceso judicial, sin que sea necesarioglim control
judicial por parte del juez, quien la puede tomamo fuente para las
decisiones dentro de dicho juicio, toda vez quaresume que ella ha
sido producida con pleno respeto del derecho dé&aditcion en sede
notarial”.

Las demandantes hacen referencia a una serie tlegamtias que se
podrian presentar en la recepcion de pruebas chmermeogatorio de

parte y el testimonio, las cuales deberan ser Itasygor los notarios;
ello con el fin de respaldar su afirmacion en eiltise que dichos
actos implican la realizacion de actos jurisdicales que

constitucionalmente estan excluidos de la comp&telecfuncionarios
gue, como los notarios, cumplen funciones admatists.

V. INTERVENCIONES
1. - Intervenciones de entidades oficiales
1.1. Del Ministerio de Justicia y del Derecho

El Ministerio de Justicia y del Derecho actuando pmedio de
apoderada, intervino en el asunto de la referepees defender la
constitucionalidad de la norma demandada. Parfeetiog expone las
siguientes consideraciones:

Para el ministerio, los antecedentes legislativedadlLey 1395 de
2010, demuestran que el objetivo de ésta, no ergatfacultades a
los notarios para practicar pruebas con las fodadés propias de los
funcionarios judiciales dentro de un proce%ano la de recibir
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declaraciones extraprocesales a solicitud de undadegartes de un
futuro proceso judicial, de tal manera que, coraacter adquirido
con dicha declaracion ante notario, en cuanto a mIuayor

confidencialidad, se racionalizara la valoraciondjaial de esa
prueba ya dentro del proceso(Folio 77)

La precision que hace la norma acusada, en cuanute la declaracion

ante notario, con fines judiciales se haga comiditede la contraparte
y con observancia de las reglas sobre practicawgas establecidas
en el Cbédigo de Procedimiento Civil, no implica alenotario deba

tomar decisiones judiciales, sobre la pertinenedadprueba y los

demas juicios de valor relacionados con la misma.

Afirma que la constitucién y ley le atribuyen aflecidén notarial la
naturaleza de un servicio publico, y que €slabe ser entendida
principalmente como una funcidén testimonial de Hdam, que
implica la guarda de la fe puablica, teniendo en rae que el
notariado, en virtud del servicio que presta, detmgar autenticidad

a las declaraciones que son emitidas ante él, gagisecuencia, dar
plena fe de los hechos que ha podido percibir exjezticio de tales
competencias.” Apoya esta consideracion en citas
jurisprudencialegl]

Por otra parte, afirma que la norma deja abierffabilidad de que
el juez ante un eventual proceso, le dé el valeraprresponda a la
prueba extraprocesal (la practicada por el notgramjopte la decision
gue considere apropiada al respecto.

1.2. Del Consejo Superior De La Judicatura

La Sala Administrativa del Consejo Superior de lalichtura,
intervino en el asunto de la referencia, para satita declaratoria de
inexequibilidad de la disposicion demandada conebas las
siguientes consideraciones:

Para esta entidad, la disposicion acusada vulhardieulo 116 de la
Constitucion Politica, toda vez que otorga funcojueisdiccionales a
los notarios, funcionarios no comprendidos en $pakicion superior
gue enuncia de manera expresa quienes estan adtuwipara ejercer
esa potestad.

Asevera que, segun la jurisprudencia de esta Qarfigncion notarial
no estd precedida de jurisdiccion, y por lo tdit® posibilidad de
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definir derechos e imponer sanciones desborda ebitdmde
competencia del notario y se traslada a las autles judiciales o
administrativas con poder decisorio. Por ello matpa exigirse a la
actuacion notarial el ejercicio del “ius postulandue comprende el
derecho de pedir y defender lo pedido, utilizana® mecanismos y
recursos que otorga el proceso para la satisfaccida las
pretensiones. En estos términos, ante el notarieaiable exigir el
respeto por el derecho de defensa, la presunciomaeencia o el
derecho a presentar y controvertir pruebas, razam |[a cual el
debido proceso, propio de las actuaciones judisigiadministrativas
de orden procesal, es absolutamente inoperazte”

2. De instituciones de educacion superior
2.1. De la Universidad De Ibagué

Nidia Chaparro Cuervo, en condicion de Decana éBadracultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Heglié, se
pronuncié sobre el proceso de la referencia, gaogaa la declaratoria
de inexequibilidad de la disposicion demandada lcase en las
siguientes consideraciones:

Para la interviniente, el fin perseguido por elidkglor de
descongestionar la justicia civil es legitimo yyslidle. No obstante,
la pretension de celeridad y oportunidad no pueskcahocer los
derechos de contradiccion y legalidad, puesto Haeepercutiria de
manera negativa en el derecho de acceso a la athaoidn de
justicia.

Afirma que la funcién fedataria que cumplen losaniols, consistente
en guardar la fe publica mediante el otorgamiewetacidad a lo
gque se declara y realiza en su presencia, es nafntdi a la
jurisdiccional. El legislador siempre ha tenidaeidado de deslindar
la funcién notarial de la judicial, por ello con tho de la
desjudicializacion de algunos procesos, facult@sarotarios para
adelantar algunos asuntos como las sucesionesg, atrando no se
presenten controversias. Si ello ocurre, se abstedd fallar el
proceso y lo pasara al juez que corresponda.

Sostiene que de conformidad con lo expuesto par €sttgs] la
funcién notarial es incompatible con el ejercicie dutoridad o
jurisdiccién y no puede ejercerse dentro de logdsrterritoriales del
respectivo circulo de notaria.
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Recordando la declaratoria de inexequibilidad desia1183 de 2008
(C-1159 de 2008), destaca algunos apartes de estansia en el
sentido quélos notarios por no ser autoridades administratsyano

pueden ser titulares de la funcién jurisdicciona declarar la

prescripcion adquisitiva de dominio de que trataas Inormas
demandadas (...) el articulo 116 de la Constituciarioaza la

asignacion de funciones jurisdiccionales unicamerites autoridades
administrativas en un sentido subjetivo y organicosea a las
autoridades y o6rganos que forman parte de la ettiracde la

administracion publica de conformidad con las nosmiggales
pertinentes, en particular la Ley 489 de 1998, gmrellos los titulares
originarios y ordinarios de las funciones adminatvas, y que por
ende, aquel precepto superior no autoriza tal atcildn en un sentido
funcional o material, y en forma extensiva, a l@stipulares que
ejercen funciones administrativas”.

Sefala que las actividades que se desarrollanl emreo de la

recepcion de pruebas extraprocesales son de ratajarisdiccional

comoquiera que implican calificacion de preguntas. 207 C.P.C),

resolver sobre la inhabilidad de testigos o lase@bpes que se
presenten, aplicacion de sanciones, etc. (Artsy225% ibidem), y por
ende no pueden ser asignadas a los notarios.

2.2. De la Universidad De Los Andes

Horacio Cruz Tejada, en calidad de director dehaie derecho
procesal y del consultorio juridico de la Univeasldde los Andes,
intervino en el asunto de la referencia, para dkfenla
constitucionalidad de la norma demandada con bas#sesiguientes
consideraciones.

Indica que es claro y no admite debate, que loariost no estan
incluidos en el listado de personas y corporaci@oesagrado en el
articulo 116 de la constitucion, y por lo tantoestan facultados para
administrar justicia. Por otra parte, afirma quengaco son
autoridades administrativas. Para el intervinieeteproblema que
debe solucionarse es si la facultad que otorgdietubp 113 de la Ley
1395 de 2010 es de naturaleza jurisdiccional o no.

En relacion con tal interrogante, expone que ded&b proceso
probatorio, existen etapas que no son de la esketasiva del juez,
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por lo tanto la produccion de la prueba no es wividad que
corresponda de manera exclusiva a la autoridadighdi

Finalmente, se pronuncia respecto al propdsito adeisposicion
demandada, la cual en su criterio permite avanoes&eria de
descongestion judicial, y en la eficiencia de lanedstracion de
justicia, en la medida que otras autoridades dastial juez, pueden
servir de apoyo a la actividad judicial.

2.3. De la Universidad Libre

Héctor Francisco Arévalo, en representacion deniadysidad Libre,
intervino en el asunto de la referencia, para safita declaratoria de
exequibilidad condicionada de la norma demandaatabase en las
siguientes consideraciones.

Afirma, que el objetivo de la norma es brindar &etnentas para
solucionar la congestion judicial, presente en layania de
actuaciones procesales, sin que ello contrarieidposicion del
articulo 116 de la Constitucion Politica.

Aduce que quienes van a recaudar la prueba spatees interesadas
en la misma, las cuales bajo el principio de asegiento de la prueba
y de la inmaculacion de ésta, gobiernan la activtabatoria. En ese
sentido, el notario no es mas que un garante deacidad,
contradiccion y lealtad entre las partes, el coal@ sujeto particular,
puede ser autorizado por la ley, para que interenexliel recaudo de
la prueba, sin tener que valorarla, pues ello coengie manera
exclusiva al juez.

En su concepto la norma demandada no impone akimota
valoracion de la prueba, pues la funcién que ésterdpefia es la de
guardar la fe publica, y la recaudar informacion apoyo activo de
las partes del proceso.

Por otra parte, considera que el carecer de padesdiccional el

notario no puede entrar a decidir sobre la objeai@reguntas mal
formuladas, o determinar la pertinencia de las msmues cuando
ello se presente y haya controversia sobre labpsugebera acudirse
a la figura del juez, quien tiene la jurisdiccibogmpetencia para ello.

En conclusion, solicita la declaratoria de constitnalidad de la
norma demandada bajo el entendido que si llegaer@r alguna
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controversia en el recaudo de la prueba judicaltatl magnitud que
requiera la intervencion de un tercero neutral pargolucion, ello sera
objeto de estudio por parte del juez que deba @ndel proceso
judicial.

3. De organizaciones gremiales y académicas
3.1. Del Instituto Colombiano De Derecho Procesal

Miguel Enrique Rojas, en su condicion de miembrb ldstituto
Colombiano de Derecho Procesal y obrando por del@gadel
presidente de esa entidad, se pronuncié sobre oglego de la
referencia para apoyar la constitucionalidad de digposicidon
demandada, con base en las siguientes considezacion

El interviniente destaca los propdsitos de descsifgeque animaron
la expedicion de la Ley 1395 de 2010, y sefala ejuector que
contribuye en mayor medida a esa situacion edildadad probatoria.
Estima que dos medidas importantes para enfresit@mpeoblematica
son la autorizacion para practicar pruebas extcagsales ante notario
(Art. 113) suprimiendo la limitacion que existiar gaacticar estas
pruebas con audiencia de la contraparte; y el atoignto de eficacia
a los dictamenes periciales obtenidos unilateraenpor las partes
(Art. 116).

Sostiene que el legislador, consciente de queungagos civiles
municipales a quienes compete practicar las pruab@sipadas no
disponen del tiempo suficiente para programarlapracticarlas
oportunamente debido a la recarga laboral que r@afieconcibio la
posibilidad de que el recaudo probatorio extrapsalkcse realice con
la ayuda de personas distintas a los funcionaunisiples, como son
los notarios.

No obstante, sostiene que la medida ha tenido dad@asesistencia
en los notarios, dado que el gobierno no ha esidbletarifas
adecuadas que signifiguen una remuneracion eqdbbdel esfuerzo
gue deben hacer los notarios para la practicaathaslpruebas. De ahi
gue:“la practica de pruebas extraprocesales previstaseéarticulo
113 de la Ley 1395 de 2010 no haya tenido en latfm@un aumento
serio, por las dos razones expuestas: (i) los js@dales municipales
las programan con muchisima tardanza, de manera ne
interesados pierden interés; (ii) los notarios rehn practicarlas
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dado que la tarifa que pueden cobrar significa aargicio econdmico
para ellos.”

Como argumento central de su disertacion exponelajaetividad
probatoria no es tipicamente jurisdiccional, y @ito no hay razén de
rango constitucional que impida acudir a otras @®&s para que
colaboren con los despachos judiciales en lo qune tyue ver con la
practica de algunas pruebas, sobre todo si seemaekmarco de una
ley de descongestion que procura superar la gemnerada por la
excesiva congestion judicial.

Para respaldar su planteamiento cita apartes deadgsentencias de
esta Corporacion en las que se ha declarado lauib¥etad de
preceptos que comisionan a determinados serviganggos, como
los magistrados auxiliares de las altas corporaside la rama judicial
para la practica de determinadas diligencias pooiaat (sentencias C-
396 de 1994, C-037 de 1996, C-798 de 2003 y C-@1308).

Sostiene al respecto qtigercibir el recaudo probatorio como una
actividad estrictamente jurisdiccional no es solarigicamente
Inexacto, sino notoriamente ingenuo. En honor ardadad en los
procesos civiles la mayoria de las pruebas Utiles sonseguidas
unilateralmente por las partes, sin la intervencidiel juez, y
sometidas al escrutinio de la contradiccion eneglsdel proceso. La
principal actividad del juez consiste en la valdtat

3.2. De La Unién Colombiana del Notariado Colombian

Eduardo Duran Gémez, presidente (E) de la Uniére@atia del
Notariado Colombiano, intervino para exponer alguna
consideraciones sobre esta nueva funcion asignadanatarios, pero
sin que fije una postura sobre la constituciondlida
Inconstitucionalidad del precepto acusado.

En este orden de ideas, sostiene que el notar@dmisiano, tiene la
disposicion y buena voluntad para colaborar ee$zangestion de los
despachos judiciales, naturalmente dentro del anmdstla funcion

fedante. Expone, que desde 1988 se han reglameafifadmtes tipos
de tramites que originariamente fueron asignadaslagpdey a los

jueces, y luego a los notarios, con 6ptimos redotaen materia de
descongestién judicial, como ocurre con los prog@sojurisdiccion

voluntaria, en el entendido que esta especie dsdjocion no es

litigiosa.
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Esa regulacion no ha implicado dotar de jurisdic@dlos notarios,
dichas normas los han facultado para tramitar asund contenciosos,
sin debate probatorio y sin que concluyan en serteobedeciendo a
unos pasos procedimentales y exigiendo unas pryebasnstituidas
para que hagan parte de la escritura publica gua l&rmino al

tramite.

Relaciona algunas de las funciones que se hanaaignlos notarios,
tales como la expedicion del registro civil de l@srsonas, por
delegacion de la Registraduria Nacional de Estadal; das

conciliaciones como requisito previo de procediditi en materia
civil, comercial y de familia; las sucesiones; lguldacion y

disolucién de la sociedad conyugal, el matrimotivd, el divorcio y

la cesacion de efectos legales de los matrimonios.

Finalmente manifiesta quEgueda a la sabiduria de la Honorable
Corte Constitucional la confirmacion de la naturzdejuridica del
notariado colombiano como particular que prestasernvicio publico,
en ejercicio de la funcion publica de dar fe, avita de los documentos
notariales, asi como el pronunciamiento sobre lagexbilidad de la
norma acusada en el proceso de la referencia”.

4. Intervenciones Ciudadanas
4.1. Del Ciudadano Nicolas Andrés Gomez Quintero

Este ciudadano intervino en el asunto de la retemepara defender
la constitucionalidad de la norma demandada core s las
siguientes consideraciones.

Indica, que el articulo 113 de la Ley 1395 de 20fD¢contraria las
disposiciones del articulo 116 de la Constituciotitiea, puesto que
en su concepto la norma objeto de estudio no otfwgaiones
jurisdiccionales a los notarios.

Para ello, expone que la actividad probatoria nexetusiva de la
funcidén jurisdiccional por cuanto esta también ealizada por los
particulares con la ayuda de otras personas oidades. En ese
sentido expone, que la Corte Constitucional eneber C — 713 de
2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez) declaro

constitucionalidad de una disposicion que confrilbs magistrados
auxiliares de las altas cortes, la facultad detwacpruebas en los
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procesos a cargo de los referidos tribunales emndachl de
comisionados.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA
NACION

En cumplimiento a lo dispuesto en los articulos-242278-5 de la
Constitucion Politica, el sefior Procurador Genealla Nacion,
mediante concepto 5374 del 25 de mayo de 2012gitsola la
Corte declarar exequible la disposicion acusada eontrase
ajustada a la constitucion.

Considera el Jefe del Ministerio Publico que elbfgma juridico a
resolver es'si el articulo demandado, al permitir la practicde
pruebas extraprocesales ante notarios, con sujeciolas reglas
previstas en el Codigo de Procedimiento Civil, eudnlo previsto en

el articulo 116 superior.”Para analizar este problema presenta las
siguientes consideraciones:

(i) El proposito principal de la Ley 1395 de 20H)asloptar medidas
para la descongestion judicial, con lo cual se dysermitir a la
administracion de justicia dar respuesta prontapgrtana a sus
usuarios.

(i) Ante los notarios se practican pruebas exthiajales, mas no
judiciales. Las primeras, pueden ser aportadasoakpo para que el
juez las valore y las emplee al momento de dedidiumir que los
notarios, por la mera circunstancia de que antes ede puedan
practicar pruebas extrajudiciales, con audiencidadepartes y con
sujecion a las reglas del cédigo de procedimienib, ejercen una
funcién jurisdiccional, como lo hacen las demanesntno
corresponde a la realidad. Los notarios no soregjeu actian como
tales, sino que colaboran armonicamente con larasimacion de
justicia, conforme a lo previsto en los articul@8 ¥ 116 superiores.

Fundamenta su argumentacion en las sentencias @e023998 y C-
1038 de 2002, las cuales transcribe in extenso.
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VI. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
1. Competencia de la Corte

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24imeral 50. de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional esmpetente para
conocer Yy decidir definitivamente sobre la demande
inconstitucionalidad de la referencia, pues lag&sipnes acusadas
hacen parte de una Ley, en este caso, de la Lé&yde&32010.

2. Planteamiento del problema Juridico y estructura dea decision

2.1. Las demandantes consideran que la potestad| gutculo 113

de la Ley 1395 de 2010 confiere a los notarios pematicar pruebas
extraprocesales con destino a procesos de cuajgusgsficcion, salvo

la penal, es contraria al articulo 116 de la Ctugtin. Sostienen que
esta norma superior prevé de manera taxativa l&sidades y

personas autorizadas para administrar justiciay yieguna de las
categorias alli establecidas quedan incluidos dtarios, comoquiera
gue no son autoridades judiciales, ni son partieglaon funcion de
administrar justicia como si acontece con los josadonciliadores y
arbitros; y tampoco son funcionarios administraivautorizados
expresamente por la ley para cumplir funcionessgliccionales de
manera excepcional y sobre materias especificaso ¢o prevé el

inciso 3° del precepto superior.

Las ciudadanas actoras parten de la premisa ddaqpeictica de
pruebas extraprocesales con fines judiciales, itoystuna actividad
tipicamente jurisdiccional, toda vez que involusitaaciones en las
gue se deben adoptar decisiones, y su recaudo ekigspeto del
derecho de defensa y de contradiccion.

2.2. El Procurador General de la Nacion solicitaXequibilidad del
precepto acusado, tras considerar que las demasdaatien de un
planteamiento erréneo consistente en considerdacimple practica
de pruebas extraprocesales, comporta ejercicio dacidn
jurisdiccional. Para el jefe del Ministerio Publida potestad que la
norma asigna a los notarios no es jurisdiccionae ynscribe en el
deber de colaboracion armonica con los jueces.

2.3. Algunos de los intervinientes (Ministerio tekrior y de Justicia,
Universidad de los Andes, Instituto de Derecho &sal) solicitan la
exequibilidad de la norma, argumentando que el dheth que la
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misma exija la citacion de la contraparte, y laepbancia de las reglas
sobre practica y contradiccion probatoria estabdecen el Codigo de
Procedimiento Civil, no implica que el notario delptar decisiones
judiciales, toda vez que la valoracion sobre léipencia de la prueba,
su capacidad demostrativa, y demas juicios de vetoresponden al

juez. Aducen que la produccion de la prueba nanasagtividad que

sea propia y exclusiva a la autoridad judicial.

2.4. Otros intervinientes, en cambio, (Consejo #apede la
Judicatura, Universidad de Ibagué), solicitan Exeguibilidad de la
norma, al estimar que el recaudo probatorio lleyaicitas funciones
jurisdiccionales, y los notarios carecen de fadelsgpara su ejercicio,
de conformidad con lo previsto en el articulo 1b6stitucional. La
labor de recaudo probatorio, con las contingergugsello comporta,
trasciende la funcién fedataria propia de los nagar

2.5. Una postura intermedia es planteada por laddsidad Libre,

guien sugiere la constitucionalidad de la normaatetada, bajo el
entendido que si llegare a surgir alguna contraaens el recaudo de
la prueba judicial, de tal magnitud que requieraiervencion de un
tercero neutral para su solucion, ello sera olgjetestudio por parte
del juez que deba conocer del proceso judicial.

2.6. De acuerdo con lo anterior, corresponde aoléeCleterminar si
la potestad que la norma confiere a los notariegrécticar pruebas
extrajudiciales con citacion de la contraparteujp@on a las reglas
del cddigo de procedimiento civil, con destino agasos judiciales
(excepto el penal), vulnera el articulo 116 de dat&; en la medida
gue, en criterio de las demandantes, los notamosam autoridad
judicial (inciso 1°), ni administrativa autorizadpara ejercer
excepcionalmente y en materias precisas funciameésdjccionales
(Inciso 3°), como tampoco particulares investidaaditoriamente de
dicha funcion (inciso 4°).

2.7. Previamente a la resolucion del problema igmidsi planteado
debe dilucidarse si la practica de pruebas exti@alds con fines
judiciales, con citacion de la contraparte y sdjec las reglas del
cbdigo de procedimiento civil, constituye funcidmigdiccional.

Con el propdésito de solventar los interrogantesitpkedos, la Sala

reiterara su jurisprudencia sobr@ la naturaleza juridica de la
funcién notarial; (i) y los criterios para determinar el caracter
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jurisdiccional de una funcion. En ese marco se ymmorara sobre el
cargo de la demanda.

3. Rasgos que caracterizan la funcidén notarial enugstro régimen
juridico

La jurisprudencia de esta Corte ha analizado elas/aportunidades
problemas juridicos que le exigen definir la ndera juridica de las
funciones que desempefan los not@ipssu condicion como
colaboradores del Estado, el sentido y finalidathdenciéon fedante
y el ambito de competencias del legislador parafigomar la
regulacion sobre la materia.

Ha establecido como notas distintivas de la atdinotarial las
siguientes{i) es un servicio publicdji) a cargo de particulares, que
actian en desarrollo del principio de descentrelira por
colaboracion;(iii) que ademas apareja el ejercicio de una funcion
publica, en tanto depositarios de la fe publiga) que para estos
efectos se encuentran investido de autorigadsin que por ello
adquieran el caracter de servidores publicos o dkeridades
administrativas en sentido subjetivo u organico.

3.1. La actividad notarial es considerada por @tonjuridicgs] como
unservicio publico(Art. 131 C.P.) en razén a que constituye unarlabo
destinada a satisfacer, de manera continua y ebtigauna necesidad
de interés general, como es la funcion fedanteegdena un régimen
juridico especial, bien sea que se preste por t&dgso por los
particulares. Los servicios publicos, segun nuestrdenamiento
juridico, son inherentes a la finalidad sociallstado, en virtud de lo
cual asume éste la responsabilidad de aseguraesiagon eficiente
(Art. 365 C.P.).

Ha sefialado la Corte que el régimen propio dedogcos publicos
limita en buena medida el ejercicio de determinatilasrtades
individuales, respecto de sus prestadores. De aila actividad
notarial, como ejercicio de un servicio publicotéesometida a un
régimen juridico preciso y exigente establecido lpoley y sujeta,
ademas, al control y vigilancia del Estado en dirde las potestades
gue le reconoce, entre otros, los Arts. 365 y 181adConstitucién,
cuya finalidad es la d&asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacionajg].
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Sobre el particular la Corte sefialo:

“El articulo 131 de la Carta Politica
instituye la funciéon notarial como un
servicio publico en el que se advierte
una de las modalidades de la aludida
descentralizacion por colaboracién, ya
gue la prestacion de ese servicio y de
las funciones inherentes a él ha sido
encomendada, de manera permanente,
a particulares, en lo cual la Corte no ha
hallado motivos de
inconstitucionalidad”.

“Ahora bien, las atribuciones de las
que han sido investidos los notarios
implican su sometimiento al régimen
juridico fijado por el legislador y
aparejan el control y la vigilancia que
ejerce el Estado, encargado por el
Estatuto Fundamental de asegurar la
eficiente prestacion de los servicios
publicos, de promover el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacion y de garantizar
el cumplimiento de los deberes sociales
de los particulares (articulos 365, 366 y
2 de la C.P.)171.

3.2. En relacién con la actividad notarial como expresion de la
descentralizacién por colaboracigma dicho la Corte que esta se
presenta en los casos en que el Estado decide atwaglioyo de los
particulares para el desempeno de algunas derstisriies, cuando su
manejo exige el concurso de personas con una fa@mac
especializada, de quienes no siempre dispone lanetimcion, o
cuando los costos y el esfuerzo organizativo qoeieee el montaje
de una estructura técnica adecuada para llevdrcalagrestacion del
servicio especial, resulta fiscalmente onerosaryaseficiente, que la
opcion de utilizar el apoyo del sector privado. Metke esta forma de
descentralizaciotel Estado soluciona la atencion de una necesidad
publica, por fuera del esquema tradicional de aiitta un organismo
publico el manejo de la funcién que exige el cumigihto de un
determinado cometido. Por eso, bien se ha dichog dia
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descentralizacion por colaboracion viene a ser dedas formas del
ejercicio privado de las funciones publicgg”[9]

Sobre este particular se ha pronunciado la Cortéo®rsiguientes

términos:

“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[n] confiado[s]
a particulares.

La complejidad y el nUmero creciente de
las tareas que la organizacién politica
debe cumplir en la etapa contemporanea
ha llevado a procurar el concurso de los
particulares, vinculandolos,
progresivamente, a la realizacion de
actividades de las cuales el Estado
aparece como titular, proceso que en
algunas de sus manifestaciones responde
a la denominada descentralizacion por
colaboracion, inscrita dentro del marco
mas amplio de la participacion de los
administrados “en las decisiones que los
afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién”,
consagrada por el articulo 2 superior
como uno de los fines prevalentes del
Estado colombiano.

La Constitucion Politica de 1991 alude al
fenomeno comentado en los articulos
123,365y 210. La primera de las normas
citadas defiere a la ley la determinacion
del régimen aplicable a los particulares
que temporalmente desempeiien
funciones publicas y la regulacion de su
ejercicio, de conformidad con Ia
segunda, los particulares prestan
servicios publicos y de acuerdo con las
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voces del articulo 210, “los particulares

pueden cumplir funciones

administrativas en las condiciones que
sefale la ley[10].

3.3. En lo que concierne a la actividad notarimha@uncion publica
de dar feha explicado la Corte que, de conformidad coeyai, el
notariado es una funcion publica e implica el egavale la fe notarial.
De alli, el valor juridico y al alcance probatogoe se le reconoce a
los actos y declaraciones surtidas ante el notaadps hechos de los
cuales éste da cuenta por haber ocurrido en serfmias Todo ello en
razon a que esta investido por el Estado de laidatbnecesaria para
atribuir autenticidad a tales actos y atestacicrw@®so depositario que
es de la fe publica.

La funciénfedante,como se denomina la facultad del notaricdde
fe, es una atribucidn de interés general propia d&ld®, que aquél
ejerce en su nombre por asignacion constituci@matlesarrollo de la
cooperacion que el sector privado ofrece al sgttblico en virtud del
fendmeno de la descentralizacion por colaboraciéon

Sobre este particular ha senalado la Corte:

“3- El servicio notarial implica [...] el
ejercicio de la fe notarial, por cuanto el
notario otorga autenticidad a las
declaraciones que son emitidas ante él y
da plena fe de los hechos que él ha
podido percibir en el ejercicio de sus
atribuciones.

Esta finalidad basica del servicio
notarial pone en evidencia 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 clasicas, a saber, la
legislativa, la ejecutiva y la judicial, no
puede ser calificada sino como una
verdadera funcién publica. En efecto, el
notario declara la autenticidad de
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determinados documentos 'y es
depositario de la fe puablica, pero tal
atribucioén, 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 general.

Esta funcion es en principio estatal, ya
que el notario puede atribuir
autenticidad a determinados documentos
y dar fe de ciertos hechos con plenos
efectos legales Unicamente porgque ha
sido investido por el Estado de la
autoridad para desarrollar esa funcion.
Esto significa que una persona que no ha
sido designada formalmente por las
autoridades publicas como notario o
escribano, segun la terminologia de otros
ordenamientos, no puede dar
oficialmente fe de unos hechos o conferir
autenticidad a unos documentos, por mas
de gue sea la persona mas respetada de
la  comunidad. En efecto, Ilas
aseveraciones de un particular que no es
notario tienen el valor de un testimonio,
gue es mas o menos creible, segun el
valor que las autoridades le otorguen,
pero tales aseveraciones no confieren,
con efectos legales, autenticidad al
documento, por cuanto no desarrollan la
funcion fedante que, dentro del llamado
sistema latino, se desarrolla bajo la
égida del Estado y por delegacion de
éste.

Esta funcibn de dar fe es ademas
claramente de interés general por cuanto
establece una presuncion de veracidad
sobre los documentos y los hechos
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certificados por el notario, con lo cual
permite un mejor desarrollo de Ila
cooperacion social entre las personas, en
la medida en que incrementa la
seguridad juridica en el
desenvolvimiento de los contratos y de
las distintas actividades sociales.
Algunos sectores de la doctrina
consideran incluso que la funcidn
notarial es una suerte de administracion
de justicia preventiva, ya que la
autenticidad de los documentos y la
presuncion de veracidad sobre los
hechos evita numerosos litigios que
podrian surgir en caso de que hubiese
incertidumbre sobre tales aspectos. El
notario ejerce entonces una actividad
complementaria a la del juez, ya que el
primero previene los litigios que el
segundo deberia resolver. EI documento
notarial aparece asi, para ciertos
doctrinantes, como la “prueba
antilitigiosa por excelencia”, por lo cual
consideran que “el niumero de sentencias
ha de estar en razén inversa del nimero
de escrituras; teoricamente, notaria
abierta, juzgado cerradgi2l. En
sintesis, en palabras de Carnelutti,
“cuanto mas notario, menos juez; cuanto
mas consejos del notario, cuanta mas
cultura del notario, cuanto mas
conciencia del notario, tanta menos
posibilidades de lit{g3]". [14]

3.4. Ha precisado asi mismo la jurisprudencia qugektion notarial
implica el ejercicio de autoridaden la medida que comporta el
desarrollo de una atribuciéon de la cual es titald&stado, como es la
de dar fe, en virtud de lo cual esta reconocidaccamafuncion
publica.
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Al respecto sefal6 la Corte:

“No cabe duda de que el notario

cumple, en desarrollo de sus
actividades, funciones administrativas
gue aparejan potestades, que le han
sido atribuidas por la ley. Ese poder o
autoridad se traduce en una

supremacia de su operador sobre
quienes estan dentro de un ambito de
actuacion que le ha sido delimitado por
la ley, de manera que éstos quedan
vinculados juridicamente con aquél

dentro de una relacion de

subordinacion, para el ejercicio de sus
derechos o la realizacion de las

actividades que supone la prestacion de
un servicio.

Para Garcia De Enterrias] la
potestad procede directamente del
ordenamiento, tiene un caracter
genérico y se refiere a un ambito de
actuacion definido en grandes lineas y
no consiste en una pretension
particular sino en la posibilidad
abstracta de producir efectos juridicos,
“...de donde eventualmente pueden
surgir, como una simple consecuencia
de su ejercicio, relaciones juridicas
particulares”.

Justamente en nuestro ordenamiento
juridico, la ley le reconoce a los
notarios autoridad cuando les confia
atribuciones en las cuales esta de por
medio el ejercicio de una funcion
plUblica, pues en ese caso, éstos se
colocan en una posicion de supremacia
frente a quienes acuden al servicio
notarial y, por supuesto, los usuarios
del servicio quedan obligatoriamente
subordinados a las determinaciones
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que aquél imparta, desde luego, en el
ejercicio de sus atribucionegh.

3.5. No obstante, ha aclarado que se trata deylares a los que se
les ha asignado el desempefio de una funcién publiGunque
objetivamente su situacion ofrece evidentes simiiés con los
empleados estatales, como la exigencia de newdalieh sus
actuaciones, técnicamente no es valido sostener ppre tal

circunstancia, adquieran la condicion de servidgréblicos. Al

respecto la jurisprudencia preciso:

“Para esta Corporacion es indudable
gue a los notarios en el cumplimiento de
sus labores relacionadas con la fe
publica les asiste el caracter de
autoridades. Ya la Corte Constitucional
ha precisado que los particulares
encargados del desarrollo de funciones
publicas, “en el ejercicio de esas
funciones ocupan la posicion de la
autoridad estatal gozando, por ende, de

las prerrogativas del poder
publico...” [17]
(...)

“Comoquiera que el notario ejerce una
funcién publica, se le impone el deber de
neutralidad en sus actuaciones: “[...]
El notario ejerce una funcién publica vy,
si bien por ello, no se coloca en la
condicion de funcionario publico, debe
aceptarse que por esa circunstancia
adquiere un compromiso especial con el
Estado y la sociedad que es el de obrar
con absoluta imparcialidad, en el
ejercicio de sus funciones, y que, a no
dudarlo, se vera comprometida con la
intervencion en politica en apoyo de sus
convicciones partidistas. Por eso es que
se considera que la prohibicion de
participar en el debate politico, es, para
quien detenta la calidad de funcionario
publico, como para quien ejerce una
funcién publica que atribuya autoridad,
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una condicibn necesaria de la

neutralidad en el desempefio de sus
funciones’is].

(...)

“Si técnicamente no es valido sostener
gue los notarios son empleados del
Estado, no cabe duda de que,
objetivamente su situaciéon ofrece
evidentes similitudes con éstos, como
que también cumplen funciones de
interés general y caracter publico,

ejercen por razéon de ello autoridad y

estan obligados, por lo mismo, a evitar
gue el ejercicio de cualquier otra funcion

distinta a las que desempefan, pueda
comprometer el interés superior que
éstas representarniol.

3.6. En lo que concierne, especificamente, al eatrdjercicio de
potestades jurisdiccionales por parte de los rastala jurisprudencia
de esta Corte ha sefalado que si bien estos opesa€j@rcen una
funcion publica en tanto depositarios de la fe [wably que para tales
efectos estan investidos de autoridad, esto noctowierte en
autoridades administrativas en sentido subjetimganico, y por ende
no puede considerarse incluidos dentro de la hstrevista en el
inciso 3° del articulo 116 de la Constitucion seggéin cual
“Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jsdiccional en
materias precisas a determinadas autoridades”.

En la sentencia C-1159 de 2008 (M.P. Jaime Ara@ot&tia) en la
cual se declar6 la inexequibilidad de varios preaede la Ley 1183
de 2008, que otorgaban a los notarios la funciéndedarar la

prescripcion adquisitiva del dominio sobre biemesuebles urbanos
considerados como vivienda de interés social datestl y 2 de los
municipios de categoria especial, primera y segurstibre el

particular, la Corte expreso:

“En estas condiciones, debe concluirse
gue los notarios, por no ser autoridades
administrativas, no pueden ser titulares
de la funcién jurisdiccional de declarar
la prescripcion adquisitiva de dominio
de que tratan las normas demandadas.
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Adicionalmente, si con otro criterio o
CcON un nuevo examen se considerara
que las funciones notariales son
administrativas, aunque estrictamente
no den lugar a la expedicion de actos
administrativos que creen, modifiquen
0 extingan relaciones o situaciones
juridicas, por ser esas funciones de
manera general de naturaleza
meramente declarativa o testimonial,
deberia también considerarse que, por
tratarse de una atribucién excepcional
de competencia, el Art. 116 de la
Constitucion autoriza la asignacion de
funciones jurisdiccionales Unicamente
a las autoridades administrativas en un
sentido subjetivo u organico, o0 sea, a
las entidades y o6rganos que forman
parte de la estructura de Ila
Administracion Publica de
conformidad con las normas legales
pertinentes, en particular la Ley 489 de
199820], por ser ellos los titulares
originarios 'y ordinarios de las
funciones administrativas, y que, por
ende, aquel precepto superior no
autoriza tal atribucién en un sentido
funcional o material, y en forma
extensiva, a los particulares que
ejercen funciones administrativas.

Asi, con base en tal examen se
concluiria también que el Art. 116

superior no autoriza la atribucion de

funciones jurisdiccionales a los

notarios, que contemplan las normas
demandadas.

(...)

En este sentido, se insiste en que el
legislador, por las razones antes
indicadas, no puede atribuir a los

Notarios  funciones que  sean
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materialmente jurisdiccionales, como

lo son las examinadas en este asunto.
En cambio, si puede asignarles

funciones relativas a procesos de
jurisdiccion voluntaria, ya que éstos,

como se sefiald, conforme al criterio

predominante de la doctrina procesal,

tienen naturaleza administrativa y no

jurisdiccional”.

Asimismo declar6 en el mencionado fallo que:

“Con base en este precepto superior
(116), en concordancia con el Art. 113
ibidem, segun el cual son ramas del
poder publico la legislativa, la

ejecutiva y la judicial, puede afirmarse
que en el ordenamiento juridico
colombiano la regla general es que las
funciones jurisdiccionales son
ejercidas por la rama judicial del poder
publico y que por excepcion tales
funciones son ejercidas por otras
entidades u érganos.

Como es obvio, los notarios no quedan
comprendidos en la regla general,

puesto que no forman parte de la rama
judicial.

Por otra parte, no obstante ser

particulares, no son aplicables a los

notarios las dos excepciones previstas
en el inciso final del Art. 116 superior,

por no tratarse de las actividades de
jurados en causas criminales ni de las
de conciliadores o de arbitros en virtud

de habilitacion por las partes en

ejercicio de su autonomia de la

voluntad privada”.
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3.7. En sintesis, de acuerdo con la anterior regeisprudencial la
actividad notarial es uservicio publicadado que constituye una labor
destinada a satisfacer, de manera continua y ettigauna necesidad
de interés general, como es la funcion fedanteegdena un régimen
juridico especial. Su atribucion a los notariosstibuye una expresion
de la figura de ladescentralizacion por colaboracipnla cual se
presenta en los casos en que el Estado decide atwaglioyo de los
particulares en el desempeio de algunas de susrfies¢ cuando su
manejo exige el concurso de personas con una fa@mac
especializada, de quienes no siempre dispone lanesdmcion. El
notariado es asi mismo ufuacion publicagque implica el ejercicio de
la fe notarial. De alli, el valor juridico y alcalhce probatorio que se
le reconoce a los actos y declaraciones surtidasehnotario, y a los
hechos de los cuales éste da fe por haber ocmido presencia. La
gestion notarial implical ejercicio de autoridadatributo necesario
para revestir de autenticidad a los actos y atesta€ que presencia,
como depositario que es de la fe publica. Sin egthagsto no los
convierte en autoridades administrativas en sensidbjetivo u
organico, y por ende no puede considerarse indudéntro de la
hipdtesis prevista en el inciso 3° del articulo ti&da Constitucion,
segun el cual de manera excepcional la ley podiauatfuncion
jurisdiccional, en materias precisas, a determisadidoridades.

Establecida la naturaleza juridica de la funciGamnal, corresponde a
la Sala determinar si la competencia que el aditiB de la Ley 1395
de 2010 atribuye a los notarios, consistente ewtipaa pruebas
extraprocesales con fines judiciales, con citaciéra contraparte y
sujecion a las reglas del codigo de procedimientid, constituye

funcién jurisdiccional, o por el contrario, comodostienen algunos
de los intervinientes, e incluso el sefior Procuradaplica una labor
de apoyo a la actividad tipicamente judicial qugptiegan los jueces.

4. Criterios para establecer la naturaleza jurisdicional de una
funcion

La Constitucién colombiana preveé que la adminighrade justicia es
funcion publica y que sus decisiones son indepeateie(Art. 228),
como también que los jueces en sus providenciaesthn sometidos
al imperio de la ley (Art. 230).

4.1. La jurisprudencia de esta Corte ha mencionattpunas
caracteristicas y criterios para dilucidar si unedainado acto o
actuacion tiene naturaleza jurisdiccional, y sigmie, es propio de la
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funcién de administrar justicia. Sin embargo, hiaraclo que dichos
criterios no tienen un caracter conclusivo, o ey@hie de otros que
puedan resultar adecuados para resolver un detamiproblema
juridico que requiera de dicha distincion.

4.1.1. En este proposito clarificador, en la sengerC- 1159 de
200821], hizo referencia al atributo de cosa juzgada canwde los
criterios diferenciadores entre la funcién jurisiboal, y la
administrativo. Sobre el particular preciso:

“4. En la doctrina y en la
jurisprudencia ha sido frecuente el
debate sobre las caracteristicas de la
funcién jurisdiccional del Estado y su
distincion de la funcién administrativa
del mismo.

De conformidad con el criterio clasico,
con base en la division tripartita del
poder publico, al legislador le
corresponde expedir las leyes, a la
Administracion Puablica le corresponde
ejecutarlas y a la rama judicial le
corresponde la adjudicacion del
derecho, esto es, atribuir con caracter
vinculante los efectos de las leyes a los
asociados.

En el Estado de Derecho los jueces, en
virtud de su independencia, tanto
respecto de las otras ramas u érganos
del poder publico como en relaciéon
con instancias superiores dentro de la
misma rama judicial, soélo estan
sometidos al imperio de la Constitucion
y de la ley, lo cual constituye el
fundamento para que el ordenamiento
juridico otorgue caracter definitivo a
sus decisiones, una vez ejecutoriadas,
con la finalidad de que Ilas
controversias juridicas no sean
interminables y de que no resulten
fallidas la convivencia pacifica y la
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vigencia de un orden justo. En cambio,
los actos administrativos gozan de
presuncion de legalidad pero son
provisionales y estan sometidos al
control jurisdiccional, por cuyo efecto

se declaran nulos cuando en el proceso
respectivo se  desvirtia dicha
presuncion”.

4.1.2. En el mismo fallo recordo los criterios selais en la sentencia
C-189 de 199@2] establecidos en un esfuerzo por caracterizar la
funcidn jurisdiccional y diferenciarla de otras ¢iones estatales. En
esta oportunidad hizo referencia a los atribut@sdgben concurrir en

el érgano que emite actos jurisdiccionales conpddeterminacion y

la inamovilidad, lo que garantiza la autonomia,epehdencia e
imparcialidad de sus decisiones. Al respecto sefialé

“El sentido de la distincidn entre acto
administrativo y acto jurisdiccional.

(..)

De otro lado, estos actos también se
diferencian por la naturaleza del
sujeto que los emite, pues sélo puede
producir  actos judiciales  un

funcionario que tenga las
caracteristicas de predeterminacion,
autonomia, independencia e

inamovilidad propia de los jueces. En
efecto, lo propio del juez es que no sélo
deber estar previamente establecido
por la ley (juez natural) sino que,
ademas, debe ser ajeno a las partes en
la controversia (imparcial), solo esta
sujeto al derecho y no a instrucciones
de sus superiores o0 de los otros
poderes (independiente), y goza de una
estabilidad suficiente para poder
ejercer su independencia y autonomia
(inamovilidad)23]. Por el contrario, el
funcionario administrativo carece de
algunos de esos rasgog4]
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4.1.3. Asi mismo, en la sentencia C-1159 de 2088nsncionaron

otros criterios, especificamente orientados a elifgiar la actuacion
judicial, de la notarial, tales como la potestadst®ia y adjudicatoria

de derechos, propia de los jueces; el caracteegoioso de la materia
gue origina la actuacion; y la naturaleza coem@itlel procedimiento.

Al respecto expuso:

“I) Como se indico, la funcion esencial

de la administracion de justicia es
declarar si existen o no los derechos vy,
en caso afirmativo, quién es su titular.
Adicionalmente, aquella asegura la
efectividad de los derechos ciertos,
mediante un procedimiento coercitivo,
cuando las personas llamadas a
satisfacerlos no lo hacen

voluntariamente.

En el presente caso es diafano que las
normas demandadas tienen por objeto
gue los notarios declaren o reconozcan
la adquisicion del derecho de
propiedad en virtud de la prescripcion
adquisitiva o usucapion, sobre bienes
inmuebles ajenos, lo cual implica
necesariamente la extincion del
derecho de propiedad anterior. Ello
significa que los notarios deben
“decir” quién es el titular de ese
derecho subjetivo privado, con base en
las pruebas correspondientes que obren
en la actuacion. En este sentido es
llustrativa la exigencia del Art. 10 de la
Ley 1183 de 2008, segun el cual la
solicitud debera contener, entre otras
cosas, los documentos, declaraciones y
demas pruebas que a juicio del
solicitante le permitan demostrar que
ha ejercido posesién publica, continua
y pacifica sobre el inmueble durante el
plazo establecido en la ley (Num. 6).
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Dicha finalidad de la actuacion ante los
notarios confiere a ésta una
naturaleza necesariamente
contenciosa, por fundarse en una
contienda o conflicto juridico de
intereses, que el Estado debe resolver
en forma independiente e imparcial, a
favor de una parte y en contra de la
otra, con caracter obligatorio vy
definitivo, o sea, con valor de cosa
juzgada, lo cual es lo propio de la
jurisdiccién de acuerdo con el criterio
unanime de la doctrina procesal.

Dicha actuacién se contrapone a la
llamada de jurisdiccion voluntaria, en
la que en principio no existe contienda
o conflicto juridico de intereses, aunque
puede presentarse eventualmente en el
desarrollo del proceso, sobre aspectos
del objeto del mismo; asi, por ejemplo,
en el proceso sobre designacion de
guardador puede haber desacuerdo
entre los peticionarios e intervinientes
sobre la persona del guardador o sobre
la cuantia de la caucion que éste debe
prestar para ejercer sus funciones. Por
otra parte, en forma excepcional, el
legislador somete al proceso de
jurisdiccién voluntaria asuntos
contenciosos, como ocurre por ejemplo
con la adopcion. Segun el criterio
predominante en la doctrina procesal,
el proceso de jurisdiccion voluntaria
tiene caracter administrativo, y no
jurisdiccional, y no produce, por tanto,
efectos de cosa juzgada.

A este respecto es necesario anotar que
la contienda o conflicto juridico de
intereses mencionado existe aunque las
personas frente a quienes se formula la
pretensiéon no defiendan su interés, o
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sea, concretamente, aunque aquellas no
formulen  excepciones de fondo
dirigidas a desvirtuar el pretendido

derecho del peticionario o, mas aun,
aunque las mismas se allanen a la
pretension”.

4.1.4. En la sentencia C-1038 de 2002 (M.P, EduMdntealegre

Lynett)[25], con el proposito de definir si una competenceceth a

los centros de arbitramento en la fase prearbitealia material y
formalmente caracter judicial, se tomaron en cudévdasiguientes
criterios. Son judiciales: (i) las funciones quersgerializan en actos
con fuerza de cosa juzgada, o (i) son desplegpdasgueces, o al
menos por funcionarios que gozan de los atributopips de los

jueces, o (i) se desarrollan en el marco de gsos judiciales, o se
encuentran indisolublemente ligadas a un procesicig. Sobre el

particular se indicé:

“Sin embargo, a pesar de esas
dificultades, en ocasiones, como en el
presente caso, es necesario definir si
una autoridad ejerce o no funciones
judiciales, pues es el presupuesto para
tomar la decision en un sentido u otro.
Es pues necesario adelantar unos
criterios que permitan entonces
determinar si la funcién ejercida por un
particular, o por una autoridad es o no
de naturaleza judicial. Y en tal
contexto, la Corte considera que existen
algunos elementos formales vy
materiales que son utiles para dirimir
esas controversias.

De un lado, existen criterios formales,
en torno a los cuales parece existir un
cierto consenso académico vy
jurisprudenciaj2e]. Asi, en primer
término, es de la esencia de los actos
judiciales su fuerza de cosa juzgada,
mientras que los actos administrativos
suelen ser revocables. Esto significa
gue una decision judicial es irrevocable
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una vez resueltos los recursos
ordinarios y, excepcionalmente, los
extraordinarios, mientras que un acto
administrativo puede ser revocado,
incluso estando ejecutoriado, a menos
gue exista una situacion juridica

consolidada. En segundo término, la
funcion judicial es en principio

desplegada por funcionarios que deben
ser jueces, o al menos tener las
caracteristicas de predeterminacion,
autonomia, independencia e
inamovilidad propia de los jueces.

Finalmente, y ligado a lo anterior, el

ejercicio de funciones judiciales se
desarrolla preferentemente en el marco
de los procesos judiciales. Por
consiguiente, conforme a esos tres
criterios formales, se presumen
judiciales aquellas (i) funciones que se
materializan en actos con fuerza de
cosajuzgada, o (ii) son desplegadas por
jueces, o al menos por funcionarios que
gozan de los atributos propios de los
jueces, o (ii) se desarrollan en el
marco de procesos judiciales, o se
encuentran indisolublemente ligadas a
un proceso judicial.

De otro lado, aunque resultan mas
polémicos, también es posible
adelantar algunos criterios materiales.
Asi, la Constitucion establece una
reserva judicial para la restriccion

concreta de ciertos derechos, como la
libertad (CP art. 28), y por ende, se
entiende que dichas limitaciones soélo
pueden ser desarrolladas en ejercicio
de funciones judiciales. Igualmente, la
Constitucion establece el derecho de
toda persona a acceder a la
administracion de justicia (CP art.

229). Por consiguiente, en principio no
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seria admisible que una autoridad, en
ejercicio de una funcién no judicial,
pueda limitar el acceso a la
administracion de justicia. Por ende,
debe entenderse que en principio una
decisién que restrinja el acceso a la
administracion de justicia, debe a su
vez, ser ejercicio de una funcion
judicial.

18- Los anteriores criterios formales y
materiales  obviamente no son
exhaustivos ni son de aplicacion
mecanica, pues en ocasiones pueden
estar en tensidbn unos con otros. Sin
embargo, la Corte considera que en el
presente caso, ellos son suficientes para
concluir que gran parte de las
funciones desarrolladas por los centros
de arbitramento en la fase prearbitral
son de naturaleza judicial. De un lado,
desde el punto de vista formal, en esa
fase, si bien no se decide directamente
el fondo de la controversia, si se toman
decisiones y se llevan a cabo tramites
gue tienen una vinculacion directa con
el proceso arbitral, que es de
naturaleza judicial. Por ende, y como
bien lo destaca la jurisprudencia del
Consejo de Estado, esa etapa se
encuentra indisolublemente ligada con
un proceso judicial, y por ello se
entiende que su naturaleza es también
judicial. Por ello, se encuentra
regulada por el estatuto procesal
civil. De otro lado, desde el punto de
vista material, las decisiones tomadas
en esa fase prearbitral tienen
consecuencias importantes en el acceso
a la justicia arbitral, pues corresponde
al director del centro de arbitramento,
entre otras cosas, decidir sobre la
admisibilidad de la solicitud de
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convocatoria del tribunal de
arbitramento”.

4.1.5. En sintesis, ha reconocido la jurisprudetieiasta corporacion,
las dificultades que en ocasiones presenta laidéfiracerca de si una
funcion atribuida a una autoridad o a un particelarde naturaleza
jurisdiccional, pero también ha destacado la ingmmitn que tal
distincion presenta, en situaciones similarescqu&ahora enfrenta la
Sala, para definir la constitucionalidad de deteadas atribuciones.
Para el efecto ha aplicado una serie de critetiesop ser exhaustivos,

ni de aplicacibn mecanica, cumplen una finalidagmadora. En este
orden de ideas ha sostenido que son judicialededd#unto de vista
formal: (i) las funciones que se materializan en actos cazduge
cosa juzgada; dii) son desplegadas por jueces, o al menos por
funcionarios que gozan de los atributos propiofodgueces; o (iii)

se desarrollan en el marco de procesos judicialese encuentran
indisolublemente ligadas a un proceso judicial. Gouoriterios
materiales ha indicado q) se trata de actuaciones que restringen
derechos fundamentales sujetos a reserva judioialp el derecho la
libertad personal y el acceso a la administrac@justicia.

De manera mas especifica, con miras a diferenaafuhcion
jurisdiccional de la fedataria asignada a los muoda ha aplicado
criterios como(i) la potestad decisoria y de adjudicacion de desecho
propia de los jueces, no asi de los nota(igsel caracter contencioso,
o de jurisdiccion voluntaria, de la materia qugioia la actuaciortjii)

y la naturaleza coercitiva del procedimiento jualica diferencia del
notarial regido por la autonomia de la voluntad.

5. Andlisis de la competencia que el articulo 113da Ley 1395
atribuye a los notarios

5.1. El contexto normativo y el alcance de la expsgdn acusada

5.1.1. Algunos antecedentes legislativos relevantde la norma
examinada

Como ya lo destaco la Corte en precedente opoetdefl el objetivo

general de La Ley 1395 de 2010 radica en logralekcongestion
judicial a través de reformas a los procedimierdpsicables en
diversas especialidades del derecho. Este propastdral se
evidencia desde la exposicion de motivos del prtoyde ley 197/2008
Senado, que pone de presente la sobrecarga @shaide justicia en
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Colombia y la correlativa necesidad de hacerle téremediante
diversos instrumentos, entre ellos la simplificacae los tramites
judiciales. Sobre el particular, el documento menado sefiala:

“El Gobierno Nacional, con el mismo
espiritu de las reformas que ha venido
promoviendo a lo largo de estos afos,
presenta hoy a la consideracion de esa
honorable Corporacion legislativa un
proyecto por medio del cual se adoptan
medidas encaminadas directamente a
combatir la congestion judicial.

Para regular la vida social, de por si
conflictiva, y permitirle al hombre
contar con unos minimos de paz, justicia
y seguridad, ha existido el derecho,
desde tiempos inmemoriales, como
medio de control social. Y en las
sociedades modernas, signadas por la
complejidad, el derecho -como
consecuencia y reflejo de ese fenémeno-
se ha vuelto, asi mismo, crecientemente
complejo.

A esa complejidad aparece asociada
hoy en dia, de una manera que casi
pareceria que es inevitable, Ia
congestion judicial.

En un documento reciente del
Departamento Nacional de Planeacion
se afirma que la persistente
acumulacion de expedientes en la
justicia formal “a pesar de las medidas
de descongestion y las constantes
reformas legales implementadas, sigue
siendo un factor determinante de los
resultados insuficientes de la gestién del
sectorj8]” Y ello, a pesar de que el
gasto del Sector Justicia, en términos
reales, ha registrado un aumento
importante a partir de 2004 (entre 1998
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y 2003 se mantuvo relativamente

estable), “hasta alcanzar en el afio 2006

un incremento del 33% con respecto alo
observado en 20039]”

(...)

[S]le pueden deducir varias ideas

relevantes para una reforma de la

justicia orientada a la descongestion:

hay que tomar medidas cuya

conveniencia, en condiciones teoricas
ideales, podria discutirse, pero que,

ante fendbmenos como el de Ila
congestion y la mora, parecen

inevitables; el aparato de justicia tiene

gue administrarse con la conciencia de
gue los recursos que se dedican a su
funcionamiento son, necesariamente,
escasos; hay problemas que tienen que
ser rechazados del conocimiento de la
justicia, porque hay muchos otros

problemas serios, dignos de

consideracion, cuya atencion debe

prevalecer; debe limitarse el recurso de

apelacion y debe acabarse con la idea
de que mas instancias signifique mayor
justicia.

Estos argumentos pueden ampliarse con
similares consideraciones formuladas
en otros ambitos juridicos.

Sin embargo, limitAndonos a este marco
general de referencia, las reformas que
se proponen en el presente proyecto de
ley pueden agruparse, por temas, dentro
de las siguientes categorias, antes
enunciadas, que no incluyen, desde
luego, algunas otras propuestas

puntuales: disposiciones que buscan
desjudicializar conflictos; disposiciones

gue buscan simplificar procedimientos y
tramites; disposiciones que se orientan
a racionalizar el funcionamiento del
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aparato judicial y hacer mas efectiva la
justicia mediante un control mas estricto
de la demanda de la mismgd]
(Subrayas no originales).

Para el logro de ese objetivo nuclear de la Ley5M3D - la
descongestion de los despachos judiciales- secasgtion reformas
al procedimiento que privilegian la celeridad y datencion de
decisiones sin dilaciones justificadas, de acuerolo el mandato
constitucional, sirviéndose para ello de un mogetzesal regido por
la oralidad, de una nueva concepcion del procedimieivil, fundada
en la preeminencia de las audiencias orales, amnapasicion con el
peso especifico del proceso escrito, vigente héstaeforma
anotaddai]

Una de esas estrategias de que se valio la refmymeniras a obtener
los propdsitos que la animan, es la plasmada artieulo 113 de la
Ley 1395 de 2010, conforme al cual se asignaadtaios la facultad
de practicar pruebas extra proceso con fines pidii y concitacion
de la contraparte, de conformidad con la ritualidatiblecida en el
Caodigo de Procedimiento Civil.

El alcance de esta medida presentd una transfaymsiginificativa en
el curso del tramite legislativo. Asi el texto an@, correspondia al
articulo 58 del proyecto y era del siguiente tenor:

“Articulo 58. En los procesos
contenciosos de cualquier jurisdiccidon
se faculta a las partes para aportar
pruebas con la demanda o con la
contestacion de la misma, testimonios
recibidos ante notario, y las pruebas
periciales a las que se contrae el
numeral 1° del articulo 21 del Decreto
2651 de 199&2]. Estas pruebas solo
podran ser controvertidas si el juez lo
considera necesario, 0 si la parte
contraria se lo solicita justificadamente
al juez y este lo considera procedente y
necesario. En este dltimo caso la parte
que formula la solicitud asumira los
costos.
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Para estos efectos, facultase a los
notarios para que reciba declaraciones
extraproceso con fines judiciales.”

En la exposicion de motivos esta medida de desstidgefue
justificada en los siguientes términos:

“Practica de pruebas por las partes
Con la facultad que se le da a las partes
en el articulo propuesto en este
proyecto de ley, se recoge para todas
las jurisdicciones, y dandole una mayor
amplitud a la provision contenida en el
articulo 10 de la Ley 446 de 1988.
Asi se les permite a las parte, por
ejemplo, en materia contencioso
administrativa, en las acciones de
reparacion directa y en otros procesos,
descongestionar los despachos
judiciales en cuanto a la préactica de
pruebas, como la testimonial, para
demostrar el perjuicio moral recibido
por los demandantes. Los notarios
pueden en estos casos recibir los
respectivos testimonios.

La parte que no esté de acuerdo con
estas pruebas o0 que pretenda
controvertirlas, esta en libertad de
hacerlos solicitando la ampliacion de
los testimonios o interrogatorios, o la
objecion o aclaracion del dictamen
pericial, o la expedicion de una nueva
pericia, pero asumiendo
exclusivamente él los cotos y gastos de
estas pruebas. También el juez, a costa
de la parte que llevd el testimonio,
podrd interrogar a los testigos cuando
lo considere indispensable para
esclarecer puntos de la declaracion
rendida sin su presencig3s]
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En el pliego de modificaciones para primer debateSenado se
cambié sustancialmente el disefio y alcance de lamao
proponiéndose el siguiente texto:

Articulo 77. Pruebas extraprocesales.
Podran practicarse ante notario
pruebas extraprocesales destinadas a
procesos de cualquier jurisdiccion, con
citacion de la contraparte y con
observacion de las reglas sobre
practica y contradiccion establecidas
en el codigo de procedimiento civil.

La citacién de la contraparte para la
practica de pruebas extraprocesales
debera hacerse mediante notificacion
por aviso, con no menos de diez dias de
antelacion a la fecha de Ila
diligencia.”[35]

En plenaria de Senado (segundo debate) fue apraiEidomismo
texto con la adicion que se presenta con subrayas:

Articulo 77. Pruebas extraprocesales.
Podran practicarse ante notario
pruebas extraprocesales destinadas a
procesos de cualquier jurisdiccion, con
citacion de la contraparte y con
observacion de las reglas sobre
practica y contradiccion establecidas
en el codigo de procedimiento civil.

La citacion de la contraparte para la
practica de pruebas extraprocesales
debera hacerse mediante notificacion
por aviso, con no menos de diez dias de
antelacion a la fecha de la diligencia.

Para estos efectos, facultase a los
notarios para que reciban
declaraciones extraproceso con fines
judicialeg3e].
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Del proyecto presentado en tercer debate (primeroCamara)
desaparece el articulo 77, y su contenido se tlaslbarticulo 10 que
propone la reforma al articulo 301 del cédigo decedimiento civil
en los siguientes términos:

“Articulo 10. El articulo 301 del codigo
de procedimiento civil quedara asi:

Practica de pruebas extraprocesales.
Las pruebas y la exhibicion de que trata
este capitul@7], se sujetaran a las

reglas establecidas para la practica de
cada una de ellas en el curso del
proceso.

Sin perjuicio de la competencia
atribuida a los jueces municipales,
podran practicarse ante notarios
pruebas extraprocesales, con citacion
de la contraparte y con observancia de
las reglas sobre practica vy
contradiccion establecidas en este
codigo.

La citacion de la contraparte para la
practica de pruebas extraprocesales
debera hacerse mediante notificacion
personal, con no menos de cinco dias de
antelacion a la fecha de Ila
diligencia’[38].

Este mismo texto — modificacion del articulo 301 @eP.P.- es
aprobado en cuarto debgge] en plenaria de Camara.

Comogquiera que los textos aprobados en plenariasndey otra

camara son distintos, sometido a conciliacion foegalo el texto

correspondiente al articulo 77 del proyecto, coadizion de que se
excepcionan los procesos de caracter penal, p@idarar que no
pueden modificarse los principios de inmediaci@ogtradiccion que
Inspiran estos procesos. El texto conciliado esgeliente, y el cual
corresponde al articulo 113 de la Ley 1395 de 2010:
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“Articulo 113. Pruebas

extraprocesales. Podran practicarse
ante notario pruebas extraprocesales
destinadas a procesos de cualquier
jurisdiccién, salvo la penal, con
citacion de la contraparte y con
observancia de las reglas sobre
practica y contradiccion establecidas
en el Cadigo de Procedimiento Civil.

La citacion de la contraparte para la
practica de pruebas extraprocesales
debera hacerse mediante notificacion
por aviso, con no menos de diez dias de
antelacion a la fecha de la diligencia.

Para estos efectos, facultase a los
notarios para que reciban
declaraciones extra proceso con fines
judiciales.”[40]

Como puede observarse el espiritu y contenidor@igie la reforma
respecto de la potestad de los notarios para gaaddiligencias con
fines judiciales, se transformé sustancialmentelaurso del debate
parlamentario. La propuesta original se limitalbvaiterar la potestad
gue tienen las partes de un proceso judicial, enciejo de su
autonomia de la voluntad, de recaudar alguna esi@ery
reconstituirla ante notario para que este de fswautenticidad y
veracidad y aportarla al proceso, sometida a coatsta dentro
judicial, si el juez lo consideraba necesario, @date contraria lo
solicitaba justificadamente.

No obstante, con posterioridad se introdujo unotegue al final
resulto aprobado, en el cual se establece no ankdd para las partes,
derivada del ejercicio de su autonomia de la vallinsino una
verdadera potestad para los notarios de recepcjpm@bas con
destino a procesos judiciales de cualquier nazmakxcepto la penal,
con citacion de la contraparte y sujecion a laleedel procedimiento
civil, a la manera de la facultad que se asignal eapitulo IX de esta
normatividad a los jueces para recepcionar pruah#sipadas con
fines judiciales.
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5.2. Alcance de la norma. La potestad conferida @$ notarios en
el precepto acusado transciende su facultad fedatar y de
autenticidad

La Ley 1395 de 2010, incluyé dentro de‘lBssposiciones varias’la
regulacion de las pruebas extraprocesales (Art), Hs3gnando, de
manera general. a los notarios la potestad paracaudo, incluso
cuando estas tienen fines judiciales. Establedia pbefecto algunas
reglas de ordenacion:

(i) En primer lugar, las pruebas extraprocesales ipaaets por
notarios, podran ser destinadas a procesos deugerajgrisdiccion,
salvo la penal.

Esta regla modifica significativamente la  compei@nc
tradicionalmente adscrita a los notarios de int@rven asuntos de
jurisdiccién voluntaria, fundados en la autonongdadvoluntad, para
asignarles una funcién instructora general de paxeontenciosos de
cualquier jurisdiccion, salvo la penal. Las diligexs anticipadas que
la ley preexistente a la reforma autorizaba a ataros, se fundaban
en la funciéon fedataria y de autenticidad a elllmsgada, regida asi
mismo por la voluntariedad de los declarantes hagmrte interesada
en su recaudo. Sélo recaudaban prueba sumariague en
consecuencia debia ser ratificada o completadbestenario judicial
de destin@2].

En cuanto a la exclusiéon de la posibilidad de qgaros no judiciales
practiguen pruebas con destino a procesos penakesderiva
directamente del articulo 116 de la Carta que pgaela facultad
excepcional que la ley podra atribuir a autoridagésninistrativas
para cumplir funciones jurisdiccionales en matepi@cisas, no
incluye la d¢adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar ties”.
En el mismo sentido la Ley Estatutaria de la Adstraicion de Justicia
(Art. 6°) establece que las autoridades adminga®tNo podra en
ningdn caso, realizar funciones de instruccion ggamiento de
caracter penal”.

(i) En segundo lugar, su recepcion debera efectuarseitacion de
la contraparte, la cual debera llevarse a caboap®o, con una
antelacion que no puede ser inferior a dos diapento de la fecha de
la diligencia.
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Este requerimiento reitera el caracter contenaileska actuacion que
se somete al notario. Ya no es solamente la dacisiotbnoma,

unilateral o conjunta, de las futuras partes det@so, de preconstituir
algunas evidencias solicitando para ello la inteci@ del notario a
fin de revestirlas de autenticidad, sino que sewte el ejercicio de
la potestad de coercidon que implica la aplicaciéhd&recho en los
procesos, comoquiera que la parte contra la gpeesende oponer la
prueba debe comparecer y aceptar el escenaricsdesdin elegido

por su contraparte (la notaria). Y aunque el piiecep orienta a
asegurar el derecho de contradiccion, estrechameddo a la

garantia del debido proceso y el derecho de deféms#erto es que
tal exigencia pone de presente el poder vinculanojgio de la potestad
jurisdiccional, que se asigna a los notarios.

(iii) En su produccion se deben observar las reglag gohctica y
contradiccion de la prueba establecidas en el ©abdProcedimiento
Civil.

Este segmento de la norma confirma el propésitdedgslador de

adscribir a los notarios la misma atribucion queagitulo 1X del

coédigo de procedimiento civil radica en los juedesla republica,

consistente en practicar, a solicitud de parteresteda, pruebas
anticipadas o0 extraprocesales, con sujecion a éfdag del

ordenamiento procesal y respetando el principicotgradiccion.

De acuerdo con esta habilitacion general y perntarles notarios
podrian practicar cualquiera de los medios de @raeleptados en el
sistema procesal colombiano, como la declaracionpaee, el
juramento, el testimonio de terceros, el dictanmeical, la inspeccion
judicial, la exhibicion de documentos libros de eooo y cosas
muebles, y cualquier otro medio que sea util parfotmacion del
convencimiento del ju¢], con destino a asuntos litigiosos. Basta con
gue alguien que pretenda demandar o crea que serandado en
cualquier proceso, salvo el penal, solicite al notk recepcion de
cualquiera de estos medios de prueba para quetula fcontraparte
resulte vinculada a un tramite notarial para l&ruteion del proceso.

(iv) El inciso final de la norma acusada faculta a latsumos para que
“reciban declaraciones extra proceso con fines quales”, sin que
exija la citacion de la contraparte, lo que se enman la potestad de
preconstituir prueba sumaria, admitida en deterda@saactuaciones
judiciales. Esta facultad se inscribe en el amld® actuacion
tradicionalmente reconocido a los notarios en raaté testimonios
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extraprocesales, fundada en la voluntariedad dephtes que
concurren al recaudo de la evidencia, tal comadoéel articulo 299
del codigo de procedimiento penal que prescrilvesgecto:

“ Testimonios ante notarios y alcaldes
Los testimonios para fines no
judiciales, se rendiran exclusivamente
ante notarios o alcaldes. Igualmente los
gue tengan fines judiciales y no se pida
la citacion de la parte contraria; en este
caso, el peticionario afirmara bajo
juramento, que se considera prestado
con la presentacion del escrito, que sélo
estan destinados a servir de prueba
sumaria en determinado asunto para el
cual la ley autoriza esta clase de
prueba, y solo tendran valor para dicho
fin”.

Este mismo espiritu de autorizar la intervenciodafaria de los
notarios en el recaudo de declaraciones extrapt@seson fines
judiciales o no judiciales, fue preservado en lg 1864 de 20124,
no obstante se ratifica su naturaleza sumaria, ue exige su
ratificacion o confirmacion ante el juez,

El mencionado ordenamientiispuso al respecto:

“Los testimonios anticipados para fines
judiciales o no judiciales, podran
recibirse por una o ambas [partes] y se
entenderan rendidos bajo la gravedad
del juramento, circunstancia respecto
de la cual se dejara expresa constancia
en el documento que contenga la
declaracion.

(..)

Estos testimonios que comprenden los
gue estén destinados a servir como
prueba sumaria _en _ actuaciones
judiciales, también podran practicarse
ante notario o alcalde.
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A los testimonios anticipados, con o sin
intervencién del juez, rendidos sin
citacion de la persona contra quien se
aduzcan en el proceso, se aplicara el
articulo 22245). Si el testigo no
concurre a la audiencia de ratificacion,

el testimonio no tendra
valor.” [46](Subrayas fuera del
original).

Esto indica que el inciso final del articulo sometia examen no
introduce cambios en relaciébn con la potestad di@aklmente

reconocida a los notarios, en el marco de su fantedataria, de
recibir declaraciones extra proceso, mediando eiciejo de la

autonomia de la voluntad de las partes que latsmliSi el testimonio

se recauda sin audiencia de la parte contra Iseyeetende oponer,
debera ser ratificado en el proceso.

Analizado el alcance del precepto acusado, en@ai&ntCorte que la
potestad que la norma adscribe a los notarios®meisos primero y
segundo, en el sentido de atribuir de manera gepgrarmanente
funciones de instruccidon de procesos contenciososcuhlquier

jurisdiccién, salvo la penal, con citacion de |atcaparte y sujecion
al procedimiento civil, desborda el ambito de laddn notarial,

limitada a dar fe y autenticidad respecto de lo®wsaque los

particulares en ejercicio de su autonomia de lantatl, registran en
su presencia. Las funciones que los mencionads®sasignan a los
notarios, en materia de practica de pruebas ddssna procesos
judiciales de naturaleza contenciosa, en los t@snprevistos en la
norma, adquiere naturaleza judicial, aspecto guéedgeto de analisis
a continuacion.

5.3. La potestad conferida a los notarios en losaisos primero y
segundo del articulo 113 de la ley 1395 de 2010desnaturaleza
jurisdiccional, lo que conduce a su inexequibilidad

5.3.1. En el fundamento juridico 3 de esta sengeseicompilaron los
criterios generales, de orden formal y materiag gujurisprudencia
de esta Corte ha aplicado, en casos concretosjgfmna la naturaleza
judicial o no, de una atribucion dada a autoridadbsinistrativas o a
particulares, criterios que, sin ser exhaustivasde aplicacion
mecanica, constituyen una guia para la adopciamdelecision. Asi
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mismo se hizo referencia a unos parametros especiiplicados en
relacion con competencia atribuidas a notarios.

En cuanto a los criterios generales se dijo qugusbaiales, desde el
punto de vista formal(i) las funciones que se materializan en actos
con fuerza de cosa juzgadajip son desplegadas por jueces, o al
menos por funcionarios que gozan de los atributopigs de los
jueces; o(iii) se desarrollan en el marco de procesos judicialss,
encuentran indisolublemente ligadas a un procedigh Como
criterios materiales ha indicado q(ie) se trata de actuaciones que
restringen derechos fundamentales sujetos a regelieaal, como el
derecho la libertad personal y el acceso a la ddiranion de justicia.

De manera mas especifica, con miras a diferenaafuhcion
jurisdiccional de la fedataria asignada a los mmda ha aplicado
criterios como(i) la potestad decisoria y de adjudicacion de desecho
propia de los jueces, no asi de los nota(igsel caracter contencioso,
o de jurisdiccion voluntaria, de la materia qugioia la actuaciorjii)

y la naturaleza coercitiva del procedimiento jualica diferencia del
notarial regido por la autonomia de la voluntad.

Ahora bien, desde el punto de vista de la distmgididica que se
puede establecer entla pruebay laactividad probatoriapbserva la
Sala que si se entiende la prueba como el actdigarimaterial
(escritura contentiva del contrato de compravetalaracion extra
proceso) que ingresa al proceso mediante un adttigo procesal
como es su aporte o aduccidon por las partes, comdiomde
acreditacion de la pretension o la excepcion, msteexificultad para
entender que los notarios pueden intervenir, dedgt@mbito de su
funcién fedataria, en la constitucion de este tipaactos. Cosa bien
distinta ocurre con lgractica probatoria la cual constituye una
funcion propia de la ordenacion y direccion dekesm,‘que requiere
necesariamente de la facultad decisoria, puestosgueaduce en una
providencia de fundamental importanciomo que define el
contenido del debate probatorio con toda la trastmicia que la
prueba tiene para el proceso. Soélo al juez de #msa o su
comisionado para ciertas diligencias le corresposgéeranamente
la funcion de admitirla, ordenarlas, practicarlavglorarlag471”. En
la medida que constituyen actos propios de la tamtgsrisdiccional.

5.3.2. Desde el punto de vista de los critegeserales formales
encuentra la Corte que la atribucion que el adital de la Ley 1395
de 2010 adscribe a los notarios, consistente ectigaa de manera
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permanente, pruebas extraprocesales con destinoroaesps
contenciosos de cualquier jurisdiccion (exceptopémal), y con
sujecion a las reglas de practica y contradiccréniptas en el codigo
de procedimiento civil, constituye una actividacdbgasal que se
encuentra indisolublemente ligada al proceso jatds destino.

En efecto, la importancia de la prueba como presstpuundamental
para el reconocimiento de los derechos subjetivessg debaten en
los procesos contenciosos, su notable proximidadetwealor justicia,
y su estrecha relacion con derechos fundamental®® €l debido
proceso y el acceso a la justicia, hacen que letipaaprobatoria no
pueda concebirse como una actividad ajena, exwadigtante del
proceso judicial al que sirve y dota de fundamédattico. Como lo ha
destacado la jurisprudencia de esta Cotta:gractica de las pruebas,
oportunamente solicitadas y decretadas dentro dbhte probatorio,
necesarias para ilustrar el criterio del fallador wu pleno
conocimiento sobre el asunto objeto del litigio,i a®omo las
posibilidades de contradecirlas y completarlas bcueso del tramite
procesal, son elementos inherentes al derechoféaskey constituyen
garantia de la idoneidad del proceso para cumglg finalidades que
le han sido senaladas en el Estado Social de Def'¢s).

5.3.3. En atencion a los criterios materiales nwrados, se advierte
gue en la practica probatoria que se atribuye s Hotarios,
eventualmente se pueden presentar situacionesfegteraderechos
fundamentales de los usuarios de la justicia, y poie ende las
decisiones y las actuaciones que al respeto deti@ptasse deben
tener naturaleza judicial. Como se indic0, la noauriza al notario
para practicar cualquier tipo de prueba, en losnogstérminos en que
se faculta a los jueces, con la Unica excepciG@ydellas que van con
destino a procesos penales. En ese orden de idedsa practicar una
inspeccion judicial sobre personas, en la cualusariaa al operador
juridico “ordenar examenes radiolégicos o de otra naturaleza
respetando la dignidad e integridad de aquellgs].

Igualmente, en varias disposiciones contenidas lerrégimen
probatorio al que remite la norfeal se permite al funcionario que
practica la prueba la aplicacion de medidas coiwaates, como la
multa por efecto de la desobediencia del testigo spirehusare a
prestar juramento, a declarar o que diere resmiegtesivas, e incluso
la potestad de ordenar oficiosamente su conducftiéeada con
intervencién de la policia (Articulos 228 y 225 delP.C)); la
imposicion de multa a la parte que obstaculice rctita de una
inspeccion judicial (Art. 246.2), potestades quedsida repercuten en
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la afectacién de la autonomia de los individuog yumdamentan en
los poderes coercitivos que se atribuyen a losegiepero que de
ninguna manera pueden extenderse a los notarige fencion como
lo ha reiterado la Cortmo esta precedida de jurisdiccién&l notario
“carece de poder decisorio e impositivo, de marcua ante él no se
plantean conflictos ni se esgrimen pretensionegcgfcionestsi].
(C-093 de 1998)

Finalmente, teniendo en cuenta que el sistema fobastablecido
en el codigo de procedimiento civil, se fundamesntael principio de
la inmediacion conforme al cu&l juez practicara personalmente
todas las pruebaséxceptuando Unicamente aquellos eventos en que
no lo puede hacer en razon del territ@ep en diversas oportunidades
el funcionario instructor, se vera enfrentado ap&atodecisiones de
tramite con claras implicaciones en el derechoocdeso a la justicia.
Asi acontece por ejemplo con la decision que ded@ptar el
juez sobre una tacha de testigos por inhabilidad fstimoniar (Art.
218 C. de P.C.); la valoracién de las excusas ptadas por el testigo
gue no asisti6 a la primera citacion, para queuek jautorice la
posposicion de la audiencia en la que se practeairdterrogatorio
(Art. 209 C.P.C.); la limitacion del numero de tesmios bajo la
valoracion de suficiencia de los recaudados paetdar el objeto de
prueba (Art. 219 C.P.C.); la definicién sobre leglios susceptibles
de confesion contenidos en el interrogatorio deeért. 210 C.P.C.);
resolver sobre la recusacion de un perito y la siga@n de multa, si
llegare a prosperar la recusacion (Art. 235 C.P&l.Jramite de las
objeciones al peritazgo (Art. 238 C.P.C.).

Como las mencionadas son multiples las situaciemegue, en el
contexto de la practica probatoria en los proceswgenciosos, el
funcionario instructor se ve enfrentado a la admpdie decisiones no
solamente de ordenacion, sino que exigen valorasjoe incluso,
ejercicio de poder coercitivo, atribuciones que goopias de la
potestad jurisdiccional, y que por ende no puedetrasladadas a los
notarios.

El caracter contencioso de la actuacion probatprease asigna a los
notarios por virtud de la norma acusada, y la piénide que dicha
actividad se desarrolle con la citacion de la padetra la que se
pretende oponer la prueba extraprocesal solicitadajporta el

caracter vinculante de esa citacion, y el despéiegoercitivo del

derecho, propio de la funcion jurisdiccional. Lacmmparecencia de
la contraparte citada a las diligencias probatayias se practicaran
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por el notario a instancia de una de las partegeiera consecuencia
procesales negativas, como por ejemplo la de gpeeseman ciertos
los hechos susceptibles de prueba de confesiohimereogatorio de
parte (Art. 210 C.P.C.), o la de dar por surtideeebnocimiento de un
documento ante la renuencia del citado a compar@eer 274
C.P.C.). El desplazamiento al notario de estos nesdeoercitivos en
el desarrollo de la actividad probatoria, impliaaabscripcion de una
funcion que es propia de la judicatura. Se le adgund asi unas
funciones que desconocen el eje fundamental solojg@eegravita la
funcion notarial, que no es otro que el ejerci@dalautonomia de la
voluntad de los usuarios del servicio publico natar

5.3.5. En conclusién, la potestad general y permtanadscrita a los
notarios, en los incisos primero y segundo de fanadbajo examen,
consistente practicar todo tipo de pruebas conindest procesos
contenciosos de cualquier especialidad (salvo maljpecon citacion
de la contraparte y sujecion a las ritualidadesigias en el codigo de
procedimiento civil, constituye formal y materiaime funcion
jurisdiccional, comoquiera que se trata de una videiil
indisolublemente ligada a los procesos judiciated@ktino, en cuanto
constituye el soporte factico del mismo; tiene tdepcialidad de
afectar derechos fundamentales no solamente p@mata una
dimension del derecho fundamental al debido progesola garantia
de acceso a la justicia, sino porque en el desadeldicha actividad
se pueden adoptar decisiones que eventualmentéerafedtros
derechos fundamentales como la autonomia individ8al trata
ademas de una funcidon que se distancia signifexaiénte de la
funcion fedataria y de autenticidad que caractet&aactividad
notarial, regida por la autonomia de la voluntadsde usuarios,
ubicandose en un plano en el que se ejercen poceeestivos y se
despliega el caracter vinculante de los actos psopde
la administracion de justicia.

5.4.6. En consecuencia, habiendo establecido plaefincion que los
incisos primero y segundo del articulo 113 de g 1895 de 2010,
asignan a los notarios reviste naturaleza jurigoied; (i) que los
notarios no son autoridad administrativa en serdig@nico, a la que
se le pudiere atribuir, excepcionalmente y en napgecisas, funcion
jurisdiccional al tenor del inciso tercero del euto 116 de la
Constitucion; (iii) que para los efectos sefialagolka norma, tampoco
pueden ser ubicados en ninguna de las categorigmrtieulares
investidos transitoriamente de la funcién de adstiiar justicia, en
tanto que no son jurados en causas criminalespmgil@adores, ni
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arbitros habilitados por las partes para profatios en derecho o en
equidad; concluye la Corte que asiste razén a ladadanas

demandantes, toda vez que la Constitucién no aatarios notarios
para desempefiar funciones jurisdiccionales comla g practicar

pruebas anticipadas con destino a procesos jugkciabn citacion de
la contraparte y sujecion al cédigo de procedinoi@ntil.

Por consiguientes, con fundamento en las considees expuestas,
la Corte declarara la inexequibilidad de los ingipamero y segundo
del articulo 113 de la Ley 1395 de 2012 que estaehte

“Podran practicarse ante notario
pruebas extraprocesales destinadas a
procesos de cualquier jurisdiccion,
salvo la penal, con citacion de la
contraparte y con observancia de las
reglas sobre practica y contradiccion
establecidas en el Codigo de
Procedimiento Civil.

La citacion de la contraparte para la
practica de pruebas extraprocesales
deberd hacerse mediante notificacion
por aviso, con no menos de diez dias de
antelacion a la fecha de la diligencia”.

5.4.7. Teniendo en cuenta que la demanda se dintggralmente
contra el articulo 113, la Corte extendera su pmoimiento al
segmento normativéPara estos efectos,’contenida en el inciso
tercero de la disposicion acusada, en razén a gueat de una
expresion que establece una conexion entre lasogm@rimero y
segundo, que como se constato prevén funcionaslicrionales, vy el
tercero, que tal como se indicO en aparte antecmmfempla una
facultad que se inscribe en la funcion fedatarogar de los notarios.
La mencionada expresion ademas de despojar désantonomo al
inciso tercero, cumple el proposito irradiar s@se Gltimo segmento,
los fines de ampliacion de las facultades instvastide los notarios,
previstos en los incisos 1° y 2° los cuales fueemcontrados
inexequibles.

5.4.8. El inciso tercero de la norma acusada, cpaese indicé se
limita a reiterar la facultad de los notarios deibi declaraciones
extra proceso con fines judiciales, sin que exjecitacion de la
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contraparte, o que se enmarca en la potestadedenstituir prueba
sumaria, admitida en determinadas actuaciones iglekc Esta
facultad se inscribe en el ambito de actuacionidi@talmente
reconocido a los notarios en materia de testimoaxbsprocesales,
fundada en la voluntariedad de las partes que caarcal recaudo de
la evidencia, por lo que la Corte no encuentraiekaTion esta parte de
la norma, razones de inconstitucionalidad.

Teniendo en cuenta que la actividad de recaudo apyob
extraprocesal por parte de los notarios, esta fimda el ejercicio de
la autonomia de la voluntad de los comparecien&sa se opone a
gue las futuras partes de un proceso, unilaterabm® de comun
acuerdo, concurran ante el notario para solicigardcepcion de
declaraciones o testimonios para ser presentadoaneproceso
judicial, en el que deberan ser ratificados si oataron con la
audiencia de la parte contra la cual se oponeim def preservar el
principio de contradiccion.

Por las razones expuestas la Corte declarara uixelad de la
expresion‘Facultase a los notarios para que reciban declamaes
extra proceso con fines judicialegbntenida en el inciso tercero del
articulo 113 de la Ley 1395 de 2010, por considguartal como esta
plateada esta facultad, no entrafia ejercicio deidanjurisdiccional,
en tanto esta mediada por el ejercicio de la amtdmale la voluntad
de los usuarios del servicio publico fedatario, gnstituye un
instrumento de apoyo a la actividad judicial y saoemario que permite
el aseguramiento de la prueba con fines judicighesstraidos los
apartes hallados contrarios a la Constitucionexlot del precepto
examinado quedara asiArticulo 113. Pruebas extraprocesales
Facultase a los notarios para que reciban declapaeis extra proceso
con fines judiciales”.

VII. DECISION
En mérito de lo expuesto la Corte ConstitucionaladBRepublica de

Colombia, administrando justicia en nombre del puglpor mandato
de la Constitucion,
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RESUELVE:

Primero. Declarar INEXEQUIBLES los incisos primero y sedon
y la expresiorfPara estos efectos,tel inciso tercero, del articulo
113 de la Ley 1395 de 2010.

Segundo. Declarar EXEQUIBLE el segmento normativo
“Facultase a los notarios para que reciban declaaes extra
proceso con fines judiciales’contenida en el inciso tercero del
articulo 113 de la Ley 1395 de 2010.

Notifiguese, comuniquese, cumplase, e insérteda Gaceta de la
Corte Constitucional, y archivese el expediente.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO
Presidente

Con salvamento parcial de voto

MAURICIO

MARIA VICTORIA GONZALEZ
CALLE CORREA CUERVO

Magistrada Magistrado

Ausente con
permiso
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ALEXEI| JULIO
ESTRADA
Magistrado
LUIS GUILLERMO
GUERRERO PEREZ

Magistrado
NILSON PINILLA
PINILLA
Magistrado
JORGE IVAN Con salvamento
PALACIO PALACIO  parcial de voto
Magistrado
JORGE IGNACIO
PRETELT
CHALJUB
Magistrado LUIS ERNESTO
Ausente en comision VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VIQTORIA SACHICA
MENDEZ
Secretaria General
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
A LA SENTENCIA C-863/12

Magistra
do
Ponente:
Luis
Ernesto
Vargas
Silva

Con el acostumbrado respeto por la postura mayiaritke la Corte
Constitucional, a continuacion expongo brevemeogenhotivos por
los cuales, si bien comparto la orientacion gerdehfallo, me aparto
de la decision adoptada en el numeral primero gari® resolutiva de
la sentencia C-863 de 2011, en el sentido de dadtainexequibilidad
de los incisos primero y segundo, y la expreSitara estos efectos,”
del inciso tercero del articulo 113 de la Ley 188532010.

En resumen, considero que el citado articulo obhédeana medida
de descongestion de los despachos judiciales, siisfo acorde con
la garantia al acceso a la administracién de jasti& cual, a su vez,
otorga celeridad y eficiencia a los procesos jaths, efectos por
demas constitucionales. Por otra parte, la funcidnferida a los
notarios, mediante la inclusion de esta norma,nmglicaba, desde
ningun punto de vista, el ejercicio de funcionessfliccionales, en la
medida y en razon a que su labor se limitaba aoedablas actas
correspondientes y a dejar constancia de las psuejee se
practicarian en su presencia, sin emitir concepgéspecto de las
mismas.

Asi mismo, la citacion de la contraparte para efede la diligencia
de practica de pruebas, previsibn consagrada pdegilador,

constituia una garantia al debido proceso, maxiomendao dicha
diligencia debia realizarse con observancia de reglas de

contradiccion, por lo que cualquier desacuerdo festaido por la
contraparte debia ser atendido por el notariongdégaria constancia
de la manifestacion. Esta prerrogativa, no imphkcab ejercicio de
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facultades de conduccion, atribuciones reservades la autoridad
judicial, sino una simple elaboracién de constandmla diligencia.

Por otra parte, la funcion notarial es desempeffaagparticulares
sujetos a un régimen especial de carrera, en elpara poder ingresar
se requiere, entre otras requisitos, contar cadazis y cualidades
profesionales y personales (experiencia, estudeygre otros),
exigencias que certifican la idoneidad y competende estos
funcionarios, por lo que no cualquier individuo geeacceder a esta
clase de cargos. De igual forma, los particulates s desempefian
como notarios estan sujetos a un régimen disciplinaspecial,
circunstancia que los diferencia ampliamente delszgiparticulares
gue ejercen funciones publicas. De las anteriazses se colige, que
en el caso de la norma acusada, ésta no privatil|haguna forma
la funcion judicial.

Por ultimo, resulta flagrantemente contradictoramsiderar que la
facultad otorgada a los notarios por la norma aspara recibir
“declaraciones extra proceso con fines judicialessulte acorde con
la Constitucion, mientras que el resto del articld® que exhibe
analogos alcances e implicaciones, la vulnerefdisade coherencia
compromete la univocidad interpretativa con la deleié examinarse
la exequibilidad integra del texto respectivo.

Fecha ut supra,

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado
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