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Consuita No. 3028 ante Ia Oficina Asescra Juridica
Superintendencia de Notariado ¥ Registro

Para; Doctor: CARLOS DANIEL MERLANG RODRIGUEZ.

Radicacion: 2013 R038439 v 2013ER038400
Direccién: Carrera 42 H No. 85 - 135 Bamio L4 Campifia, Barranquilia.

Cddigo: CN-07.
Fecha: 16 de agosto de de 2013,

Respetado doctor Merlano Rodriguez:

Mediante e escrito de la referencia Usted acude a esta Oficina, solicitando lo siguiente:

‘2.1, Sirvase informarme si existe algtin concepto sobrg dsclaraciones extraprocesales
con fines penales rendidas ante notarios ptiblicos.

esta entidad sobre & particular, '
Respecto dej asunto planteado en o bpunto 22, de I misma, esta oficina se
Pronunciara, previas las siguientes Consideraciones:

L MARCO JuRiDICO. i

1. Constitucién Politica (Art. 113 y 118).

2. Decreto 960 de 1870,

3. Decreto 2148 de 1983,

4. Ley 1395 de 2019

5. Ley 906 de 2004,

8. Corte Constitucional Sentencia. C- 863 de 2012 MP. Dr Luis Ernesto Vargas
Silva

SUPER““ENDE:%IS
iﬁ\ 2\ R\ 54 A0S $““?§§33§%



Ministerio de .Justicia y del Darecho

Superintendencia de Nofariado y Registro
Reputilica de Colombia

I, CONSIDERACIONES DE LA OFICINA JURIDICA.
a. Naturaleza del presente Concepto.

Ei concepto a emitir por parte de la Oficina Asesora Juridica se encuentra sujeto a o
dispuesto par el articulo 28 de ja Ley 1437 de 201 1, el cuai sefiaia;

“Articulo 28. Alcance de los conceplos. Salvo disposicion Jlegal en
contrario, los conceplos emitidos por las autoridades como respuestas g
peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no
Serdn de obligatorio cumpkmiento o gjecucion.”

b. Sobre el tema consuitado.

Reza el articulo 3 del Decreto Ley 960 de 1970:

"ARTICULO 30, <FUNCIONES DE LOS NOTARIOS>. Compete a los
Notanps:

1. Recibir, extender y autorizar las declaraciones que conforme a las
Leyes requieran esaitura pablica y aquellas a las cuales los
interesados quieran revestir de esta solemnidad’ (-..) (negrilia
fuera de texto original).

Por su parte, el articulo 9° dei Decreto 960 de 1970 conserva el siguiente tenor:

“ARTICULO 90. <RESPONSABILIDAD EN LA FORMA>. Los Notanos
responden de la regularidad formal de los instrumentos que autorizan,
pero no de la veracldad de las declaraciones de los interesados;
tampoco responden de la capacidad o aptitud legal de estos para celebrar
el acto o contrato respective” (negrillas fuera de texto original).

Una primera lectura de las disposiciones arriba transcritas permite concluir faciimente
Que no existen mayores restricciones en relacidn con las materias y/o contenidos de las
declaraciones que las personas pueden emitir ante un notario pablico, ias cuaies, en
principio debera autorizar este vltimo, siempre que se constate que en efecto asi lo
desea (n) el (los) comparecientes y que se retinan las formaiidades de ley.

En ef casa especifico de !a extension ante notario de declaraciones extraprocesales con i
fines judiciales, existe un sustento legal adicionai, como quiera que el inciso tercero dei
articulo 113 de ia Ley 1395 de 2010 autoriza expresamente tal posibilidad; eilo a)
senalar:

‘Para esios efecfos, faciltase a los notarios para que reciban
declaraciones extraproceso con fines judiciales”. (Texto subrayado
declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constituclonal mediante
Sentencia C-863 de 2012).
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Més alin en materia penal, puesto que el articulo 272 de 1a Ley 906 de 2004, dispone;

libarruy Crden

ARTICULO 272. OBTENCION DE DECLARACION JURADA. Ei
imputado o su defensor podrén solicitar a un ajcalde municipal, inspector
de policla o notario publico, que le reciba declaracién jurada a le
Persona, cuya exposicién pueda resuitar de especial wlilidad para la
investigacién. Esta podra recogerse por escrito, grabacion
magnetofénica, en video o en cualquier ofro medio técnico idoneo.

Actuaciones como las amiba sefialadas se encuentran en armonia con la funcién
fedataria que la constitucion y las leyes le han confiado al Notario Publico. Asi lo
confirma la Corte Constitucional, Corporacién que mediante Sentencia C- 863 de 2012,
sefalb io siguiente:

‘Este mismo espiritu de autorizar Ja intervencién fedataria de los
notarios en el recaudo de declaraciones extraprocesales con fines
Judiciales o no judiciales, fue preservado en la Ley 1564 de 2012, no
obstante se ratifica su naturaleza Sumaria, lo que exige su
ratificacién o confirmacién ante ef juez,

El mencionado ordenamisnto dispuso ai respecto:

"Los testimonios anticipados para_fines judiciales o no
Judiciales, podrédn recibirse por una o ambas [partes] y se

entenderan rendidos bajo la gravedad del Jjuramenio,
circunstancia respecto de ja cual se dejaréd expresa
consfancia en ef documento que confenga la declaracion.

Estos testimonios comprenden jos que eslén
destinados a servir como prueba sumaria en_acluaciones
judiciales, tambisn podrén practicarse ante notario [}
aicaide.

A los testimonios anticipados, con o sin intervencién_del
iuez, randidos sin cifacion de la Persona conlfra quien se
aduzcan en el proceso, se aplicars el articulo 222, Si el
festigp no concurre a la audiencia de ratfficacién, ol
lestimonio no tendra valor, (Subrayas fuera del original)”
(Negrilias fuera de texto original).

Ahora bien, cosa distinta es que les fuera dable a los notarios adelantar C>\/
actuaciones tales como las que contempiaban los incisos primero y segundo del
articulo 113 de la Ley 1395 de 2010" (précticas de prueba extraprocesales con
citacibn de contraparie destinadas a procesos de cualquier jurisdiccién, salvo ia

! Ley 1395 de 2010, A, 113.. Prurbes extraprocesales- o por el . Podrdn practicorse ante notario
pruebas exirap les d s o p 03 de cugiquier jurisdiccion, salvo le penal, con citacién de o contraparte y con observancia de las
reglas sobre priciica v compadiccion establecidas en ef Cddige de Procedimiento Civil Inclsa declarado INEXEQUIBLE por la Corre
Constisucional mediante Sentencia C-883 dr 2012,

La cracidr d¢ la contraparte parg fa prdctisa de pruebar extraprocesales dederd hacerse mediande woilficacion por aviso, com mo menos de diez
dias de antelacion a la fecha de i difigencia. Imciso declarado INEXEQUIBLE por ja Corte Consfitiecional mediante Sentencia ¢ 863 de
2012,

£arg egios sfecios Tactltase a Jos notarios Pira que reciban declaracionts extraprocesa con fineg udicinles, Taxto subrayade docierade
INEXEQUIBLE por le Corte Constitact | medlante Sentencia - 862 de 2012 Texn en curxiva declarade EXEQUIBLE por in Corte
Constituclonal mediants Sentencia C- 863 de 2012,
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penal), apartes que fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional,
precisamente al considerar este alto tribunal que tales disposiciones implican
una asignacién de funciones jurisdiccionales, cuyo desarrollo, con excepcion de
lo referente a la conciliacién extrajudicial, no le est4 permitido a los notarios, de
conformidad con reiterada jurisprudencia sobre la materia®. En efecto, mediante
Sentencia C- 863 de 2012, la Corte Constitucional se pronuncié sobre el
particular, manifestando lo siguiente:

Ubertod y Ondon

‘Como puede observarse el esplritu y contanido original de la reforma
respecfo de la potestad de los notarios para practicar difigancias con
fines judiciales, se transformé sustancialmente en al curso def dabate
pariamentatio. La propuests original se limitaba a reiterar la potestad
ue tiepen las de un proceso judicial, en icio de su
autonomia de la _volun de re ar alguna ey, cia
onstitulria ante potario pare que este de fe de su a ficidad
veracidad y aportarla al proceso, sometida g controversia dentro

ludiclal {sic), si el juez lo consideraba necesario, o la parte contraria

lo solicitaba justificadamente.

No obstante, con posterioridad se introdujo un texto, que al final resulté
aprobado, en ef cual se estabiece no una facultad para las partes,
derivada del! ejerciclo de su autonomia de la voluntad, sino una
verdadera potes los noteri clonar [n#)
destino a procesos judiciales de cualquier naturaleza, excepto la
enal. con citacién con Sujecién a las reglas
racedimiento civil, a Ia manera la facultad gue se asi el
capitulo IX esta normatividad a los jueces para re r

pruebas anticipagas con fines fudiciales”.

{..)

Las diligancias anticipadas que la ley preexistante a la reforma
autorizaba a los notarios, se fundaban en la funcion fedataria y de
autenticidad a ellos oforgada, regida asi mismo por ia voluntarieded de
los declarantes y de la parte interesada en su recaudo. Solo recaudabart

prusba sumaria’, que en consecuencia %’a ser ratificada o
compietada en el escenario judicial de destino”.

()

Ahora bien, desde ef punto de vista de la distincion juridica que se puede
eslablocer enlre la prueba y la actividad probatoria, observa la Sala que
s/ se entiende la prueba como al acto juridico material fescritura
contentiva del contrato de compraventa, declaracién extraprocesoj

gue ingresa al proceso_mediante un acto juridico procesal como es

su aporte o aduccién por las partes, como medio de acreditacién de Q/ '

la pretansién o la excepclén, no existe gificultad para entender gue
los notarios pueden intervenir, tro_del ambito a ncibn

rfia, en la constitucion de tipo de actos. Cosa bien
distinta ocurre cen réctica probato la cual constituye u
funcién propla_de la ordenacién y direccion ceso, "

requiere necesariamente de la facultad decisoria, puesto que sa
tfraduca en una providencia de fundamenial importancia, como que
define ef conlenido del debafe probatorio con toda Ia trascendencia que

? Corte Cunstitucional Sent. C- 1159 de 2008, M_P. Dr Jaime Arnujo Renteris,
Corte Constitucional Sent. C- 863 de2012. M.P. Dr Luis Emesto Vargas Silva,
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la prueba tiene para el proceso. Soélo al juez de Ia causa o su
comisjonado _ para _cijertas _ diligencias le __comesponde
soberanamente Ia funcién de agmitirla, ordenaries cticarias
valorarias™. En la medida que constituyen actos propios de /a potestad
Jurisdiccional (negriltas y subrayado fuera de texto original).

En contraste con la suerte que tuvieron los preceptos arriba citados, el inciso tercero
del articuio 113 de la Ley 1395 de 2010, e! cual dispone que “Para lales efeclos,
facultase a Jos nolarios para que reciban declaraciones extraproceso con fines
judiciales”, fue encontrado, en cambio, ajustado a la Carta Fundamental {salvo la
expresion “Fara estos efectos” ya que le daba al inciso conexidad con los dos
anteriores®); Lo anterior, por cuanto la Corte Constitucional considers en esa misma
oportunldad, que a diferencia de los incisos primero y segundo, que pretendian dotar a
los notarios de facultades jurisdiccionales, este Gltimo se fimitaba a reafirmar una
funcién que ya se encontraba en cabeza de estos, por ser eminentemente notarial. Asi
pues, dicha Corporacién sefiald Io siguiente:

*5.4.8. £l inciso tercero de la norma acusada, como ya se indicé se
fimita a REITERAR la facultad de los notarios de recl
eclaraclones extraproceso con fines judiciales. sin exij
cita la_contraparte, lo se enmarca en la potestad de
breconstituir prueba sumaria, admitida __en determinagas
actuaciones judiclales. Esta facultad se inscribe en el émbito de
actuacion tradicionalmente reconoclgo a lgs notarios en materia de
testimonjos extraprocesales, fundada en la voluntariedad de /as partes
que concurren al recaudo de la evidencia, por o que Ja Corte no
encuentra, en relacion esta parte de Ja nomma, razones de
inconstitucionalidad” (maytisculas, negrillas y subrayado fuera de texto
onginal).

Nl. EL CONCEPTO.

En consonancia con lo arriba expuesto y con Independencia de si se pretenden destinar
a futuros procesos penales o a controversia en cyfiquier otra jurisdiccién, las
declaraciones con fines judiciales que como mero gfercicio de la autonomia de la
voluntad pretendan extender ante notarios los ciugafianos, deben ser autorizadas por
aquellos, eso sl, siempre dentro de los limites del ambito de la competencia de la

funcion fedante, y sin que cer 8ig eyrpa en actividades que la desborden por
corresponder a aguellas qu§ se encue esg autoridades que ostenten
jurlsdiccion,

Proysctd: Gabrist Dtago Gg

Ravist. Giadys Eugenta Vangas Be

' A este respecto, lo Cotke Constitucional sefiald cn™ referida (C- 363 de 2012). “5.4.7. Teniendo en cuenta que ia demanda se dirtgid
seegraimente conira el aritcule 113, Io Corte extenderd sitpeomorciamienie 1 segmento normative “Para estoy efectos, " contenida en ¢f taciso
tercera de lo dispoyicidn ecusada, en razi a que s trata ds T EXESIon que esiablece una conexidn enire lug incisos primero y segunda, que
came € < 5 prevén funciones jurisdiccr ye.!'temem,qmﬂmui%enwmmw,wmmﬁmlﬁww
inscribe en la funcidn fedataria propia de bos notrios La mencionada expresion ademds de despojar de sentido mutd of Inciso fercevo,
cumpie el propasita irradiar sobre exte siltimo segmento, los fines de ampliacitn de las Jacultades instructivas de los wotarios, previstos en Jos
incisos 1°y 2% las cuales fueron encontrados inexequities ™
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