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Resumen: En el presente articulo se pretende indagar la efectividad y operatividad de la conciliacién notarial, como
mecanismo alternativo de resolucion de conflictos; para ello, se parte de un rastreo sobre la trazabilidad de la
naturaleza juridica de la funcién notarial desde una perspectiva doctrinal, normativa y jurisprudencial; a su vez, se
indaga por los diferentes asuntos conciliables en las notarias en Colombia con énfasis en asuntos sobre existencia,
disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes; y por Gltimo, se sefiala la
operatividad y efectividad del uso de la conciliacion en algunas notarias de la ciudad de Medellin mediante un rastreo
en campo basado en entrevistas semiestructuradas. Es esta una oportunidad, por tanto, para un abordaje doctrinal que
permita poner en contexto la funcion conciliatoria de los notarios en Colombia, ante la amplia gama de asuntos sobre
los cuales estos tienen conocimiento. Con el proposito de delimitar el objeto de estudio, ademas de llevar a cabo el
respectivo estudio documental atinente al tema, de igual modo se desarrolla un trabajo de campo que implicé un
rastreo de informacion, tomando como referencia algunas Notarias la ciudad de Medellin e indagando la manera como
se adelantan los procesos conciliatorios en estas entidades.

Palabras claves: Conciliacién, Notario, Notaria, Superintendencia de Notariado y Registro, Tramite notarial,
Conciliacion ante notarios.

Abstract: In this article, the aim is to investigate the effectiveness and operability of the notarial conciliation, as an
alternative mechanism of conflict resolution; for this, it is part of a tracking on the traceability of the legal nature of
the notarial function from a doctrinal, normative and jurisprudential perspective; at the same time, it is investigated by
the different can be reconciled issues in the notaries in Colombia with emphasis on matters about existence,
dissolution and liquidation of the patrimonial society between permanent companions; and finally, the operability and
effectiveness of the use of conciliation in some notaries in the city of Medellin is indicated by a field search based on
semi-structured interviews. This is an opportunity, therefore, for a doctrinal approach that allows putting into context
the conciliatory role of notaries in Colombia, before the wide range of issues on which they have knowledge. In order
to delimit the object of study, in addition to carrying out the respective documentary study related to the subject, a
field work was also developed that involved a tracking of information in the field, taking as reference some Notaries
the city of Medellin and investigating the way in which conciliatory processes are advanced in these entities.

Key words: Conciliation, Notary, Notary, Notary and Registry Superintendent, Notarial Procedure, Conciliation
before notaries.

INTRODUCCION conflictos, es un medio rapido para
solucionar las controversias, evitando un
La conciliacion extrajudicial, como prolongado proceso litigioso; por medio de

mecanismo alternativo de solucion de ella se busca un acuerdo justo para las partes,
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sin perder la autonomia de la voluntad,
ejecutando sus acuerdos conforme a la ley y

satisfaciendo asi sus intereses.

Los seres humanos son propensos a ser
conflictivos y a raiz de ello el legislador cred
la Ley 640 del 2001, con la cual se ha tratado
de generar un cambio de mentalidad y de
actuar, pues permite que los problemas
puedan ser resueltos por mecanismos
alternativos sin la intervencién del poder
judicial, pero que a su vez estos tengan una

validez juridica.

Con fundamento en el articulo 64
actualmente vigente de la Ley 446 del 7 de
julio de 1998, incorporado en el Estatuto de
los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos (Decreto 1818 de 1998, art. 1), se
establece lo siguiente: “La conciliacion es un

mecanismo de resolucion de conflictos a

través del cual dos 0 méas personas gestionan
por si mismas sus diferencias con la ayuda de
un tercero neutral y calificado, denominado

conciliador”.

La Corte Constitucional, por su parte,

define la conciliacién como:

un medio no judicial de resolucién de
conflictos mediante el cual las partes con
una diferencia susceptible de transaccion
Ilegan a un acuerdo, con la presencia activa
de un tercero conciliador objetivo e
imparcial, cuya funcion esencial consiste
en impulsar las foérmulas de solucién
planteadas por aquellos o por él mismo y
buscar la forma de encontrar soluciones y
de superar el conflicto de intereses entre
ellos existente (Sentencia 248 de 1999
Magistrado ponente el doctor Eduardo
Cifuentes Mufioz).

No obstante lo anterior, es importante
destacar que, segun lo preceptuado por el
articulo 40 de la Ley 640 de 2001, cuando se
hace alusion a los requisitos de

procedibilidad en cuestiones de familia, se

traen a colacién una serie de asuntos sobre
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los cuales se sobreentiende que entre las
partes no puede haber lugar a conflictos o
diferencias y, por tanto, no existen partes
opuestas; sin embargo, suceden aspectos que
se concilian en familia, como por ejemplo la
custodia, el régimen de visitas, la declaratoria
de la unién marital, entre muchos otros, y es
alli precisamente donde la conciliacion
notarial entra a jugar una funcién
importantisima, que es la que se quiere

defender en el presente articulo.

En la actualidad se hace necesario ayudar
con la implementacion y desarrollo de una
manera  distinta de  solucionar las
controversias; se sabe que los conflictos
pueden transformarse en una cuestion
positiva y que el bien comdn debe
prevalecer, y es alli donde se entra a analizar

la eficacia y operatividad de la resolucion del

conflicto a través de la conciliacién notarial.

La funcion notarial esta al servicio del
derecho y no de alguna de las partes; por
tanto, la labor de asesoria o de consejo que
en algin momento pueda desarrollar el
Notario debe encaminarse a alcanzar la
conciliaciéon entre puntos de vista dispares,

guardando la mayor imparcialidad.

El notario es la persona que, reuniendo las
condiciones personales sefialadas en la Ley,
es designada para el cargo, bajo las
condiciones de la carrera notarial, la
diferencia de la categoria no implica
diferencia en las funciones notariales, pues
para este efecto el notario, cualquiera que sea
la categoria del Circulo para que fue
nombrado y en el cual actda, tiene las
mismas atribuciones y facultades; han sido
estos precisamente encargados de la fe

publica, y conforme a los constantes cambios
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en materia legislativa se les ha ido
concediendo muchas mas competencias. Es
mas, se ha creido conveniente por parte del
legislador que al notario se le puede conferir
la competencia conciliadora y que puede ser
igualmente un intermediario de las partes que
busca, especialmente, solucionar el conflicto
sin que haya necesidad de que éste se

convierta en un proceso jurisdiccional.

A pesar de los compromisos que se le han
venido encomendando al notario, la actual
dindmica social requiere que se sigan
desarrollando dentro del marco juridico
general nuevas competencias para este

funcionario.

En Colombia, a partir de la Constitucién
Politica de 1991 (art. 116) se comenz0 a dar
forma al primer cimiento de la figura de la

conciliacion en cabeza de los notarios; luego,

con la Ley 640 de 2001 el legislador les
confirié abiertamente la competencia a los
notarios en ciertas areas como familia, civil y

comercial.

Precisamente a partir de la estructuracién
suministrada al notariado colombiano en la
Ley 640 es que se ha venido fortaleciendo la
funcion notarial con las distintas funciones
que inicialmente les estaban encomendadas
solo a los jueces, y todo ello con el fin de
descongestionar el accionar de estos, ademas
de que se trataba de actuaciones no

jurisdiccionales.

La doctora Myriam Guerrero de Escobar
expone el tema de la funcion publica notarial
en la Sentencia del Consejo de Estado del 26
de octubre de 1990. Asi, queda claramente
definido en dicha providencia que la funcién

que despliegan los notarios es, por su
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condicién, una funcién publica; se trata de
uno de los servicios publicos denominados
como de la esencia del Estado y por esta
razon, al ejercerse una funcion publica, las
decisiones que se declaren y las actuaciones
que se efectlien se pueden controvertir ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa; por
tanto, la responsabilidad propia del
funcionario no tiene la posibilidad de
prescindir la que corresponde por el mismo
hecho a la entidad publica a la cual se

encuentra vinculado o en cuyo nombre actuda.

En materia conciliatoria, la actuacion
notarial se rige bajo una serie de principios
fundamentales para el ejercicio de su funcion
publica, entre ellos la fe publica, la forma, la
inmediacion, la rogacion, el consentimiento,
la seguridad juridica, la autenticacién y la

publicidad; principios que se deben aplicar

en todo el haber notarial; para el estudio que

hoy nos aplica son de estricto cumplimento.

Es entonces con la entrada en vigencia de
la Ley 640 de 2001 que se les confiere a los
notarios la potestad de ser conciliadores con
respecto a la conciliacion extrajudicial en
derecho, sirviendo como centros de
conciliacion las notarias, garantizando la
prestacion del servicio a la comunidad y la
satisfaccion de necesidades de conformidad
con las garantias que rezan en la Constitucion
Politica; siendo este un “mecanismo de
solucion de conflictos a traves del cual, dos o
mas personas gestionan por si mismas la
solucion de sus diferencias, con la ayuda de
un tercero neutral y calificado, denominado
conciliador” (Escudero, 2002, p. 46); en
concordancia con los planteamientos

anteriores, se indaga, por tanto, si son las

notarias son el escenario idoneo para la
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resolucion del conflicto a través de la
conciliacién notarial, si las personas acuden a
las notarias para realizar 0 no procesos
conciliatorios, es decir, si se recurre a esta
figura de manera permanente por parte de la
ciudadania, para lo cual se pretende dar
respuesta  a la  siguiente  pregunta
problematizadora: ¢qué tan efectiva y
operativa es la conciliacién notarial como

mecanismo alternativo de la resolucion de

conflictos?

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA

FUNCION NOTARIAL

El derecho notarial estd conformado por
un conjunto de disposiciones normativas,
reglamentos administrativos y sentencias
judiciales que regulan la  funcion

constitucional y legalmente confiada a los

notarios. Sin embargo, este conjunto

normativo que regula la actividad notarial se
encuentra disgregado en el ordenamiento
juridico del pais y, por tanto, es dificil
considerar que dicha actividad tenga un
fundamento juridico propio; de hecho,
muchas de las disposiciones que sustentan el
ejercicio de la actividad notarial se
encuentran en diferentes reglamentaciones
tales como el Codigo Civil, el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el Codigo de
Comercio, entre otros, de tal manera que el
estudioso de esta area del derecho es quien se
encarga de reunir y compilar coherentemente

dichas disposiciones notariales.

De acuerdo con Vargas (2005), la funcién
mas esencial del derecho notarial es prestar
legitimidad, seguridad y publicidad a
actividades voluntarias de derecho realizadas

entre particulares, como son la formalidad de
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escritura pablica o del reconocimiento de
firma, constituyéndose en manifestacion que
da fe de la voluntad negocial de las partes,
necesaria para el surgimiento de obligaciones
previstas normativamente, para aquellos
negocios juridicos que, por las implicaciones
sociales o econdmicas que conllevan, la ley o
la mismas partes han querido otorgarle esa
solemnidad. Asi mismo, el notario es auxiliar
en la labor probatoria de los jueces y de la
misma administracion, de manera que, el
derecho notarial sirve en la realizacion del
orden juridico en general, confiriendole a un
gran numero de negocios juridicos un sello
externo de eficacia juridica, asegurando con
ello la legitimacion general del derecho como
fuente de paz social, permitiendo la guarda
de estos actos y posterior prueba mas

confiable para la sociedad en general.

Por su parte, segin Usuga y Usuga
(2006), al hablar del carécter de la funcion
notarial, parece que hoy en dia es
incuestionable  su  naturaleza  publica,
independientemente de la situacion juridica
que ostente el notario; hacia ello se dirigen la
mayoria de sus caracteristicas: su origen
constitucional y legal, su carécter de servicio
publico (art. 123, 131, 365 y 210 C.P.), el
régimen de prohibiciones, incompatibilidades
e inhabilidades para los notarios (art. 195 y
s.s. del Decreto 960 de 1970), acceso por
concurso legalmente regulado (art. 164
Decreto 960 de 1970), entre otras. Sin
embargo, de ese caracter publico nacen otras
caracteristicas particulares del notariado tales
como su autonomia legal, empresarial y
funcional (art. 8 del Decreto 960 de 1970, art.
3 de la Ley 29 de 1973 y art. 116 del Decreto
2148 de 1983), el origen de sus ingresos y la

naturaleza privada de los fondos provenientes
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de la prestacion del servicio notarial (art. 8
Decreto 960 de 1970 y arts. 2, 3y 4 de la Ley

29 de 1973).

La Corte Constitucional, sobre la
naturaleza juridica de la funcién notarial, ha
sefialado en la Sentencia C-741 de 1998, en
la que se resolvi6 demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 1
(parcial) de la Ley 29 de 1973 y articulos 45
a 147, 161 (parcial) y 164 del Decreto 960 de
1970, que el servicio notarial constituye no

solamente un servicio publico, sino ademas

una funcion puablica.

Otro aspecto que esta ligado a la esencia
de la funcion notarial es el caracter de
funcionario publico o de particular que
ostenta el notario. Al respecto, destaca
Aramburu (1999), si se echa un vistazo a la

historia normativa colombiana, es posible

establecer que el sistema juridico colombiano

ha sido bastante ambiguo en la materia.

El articulo 1° del Decreto 960 de 1970 le
otorgaba categoria de funcion publica al
notariado, al sefalar que implicaba el
ejercicio de la fe notarial, y por conclusion de
que la fe notarial era publica y la funcion
notarial también lo era; asi mismo sefialaba
en su articulo 2° que la funcién notarial no
era compatible con la practica de autoridad o
jurisdiccion. Ese mismo afio, en 1970, fue
modificado este articulo por la Ley 2163, en
la cual, especificamente, se establecid que el
notariado era una funcion puablica, prestada
por los notarios y que implicaba el ejercicio
de la fe notarial; luego la Ley 29 de 1973
derogé la disposicién anterior y dispuso que
el ejercicio del notariado era un servicio
publico que se prestaba por parte de los

notarios e implicaba la practica de la fe
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notarial; asi mismo, que la retribucion de
estos la constituian las sumas de dinero que
recibieran por parte de los usuarios por la
prestacion de sus servicios; posteriormente,
en la Constitucion de 1991, con el articulo
131, se otorgd a la ley la regulacion del
servicio publico que prestan los notarios y se
definio el régimen laboral para los empleados
de estas dependencias, al mismo tiempo se le
asigno al Gobierno Nacional la tarea de
crear, eliminar y unificar los circulos
notariales y decidir sobre la cantidad de

notarias y oficinas de registro.

De otro lado, se encuentran los articulos
210, inciso 2°, sefialando que: “los
particulares pueden cumplir  funciones
publicas”, el articulo 123, que asigné a la ley
la precision del régimen aplicable a los
particulares que de forma temporal realicen

funciones publicas y el articulo 365 que

asign6 al Estado, a las comunidades
organizadas o a los particulares la posibilidad
de prestar servicios publicos en forma directa

o indirecta.

Finalmente, la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado comparten la misma tesis
en cuanto a la naturaleza juridica del notario.
El Consejo de Estado, en Concepto 1085, de
25 de febrero de 1998 se adhirid al criterio de
la Corte Constitucional, aunque sefialé que
éste no es cualquier particular. Ambas
autoridades ratifican la calidad de particular
que tiene el notario, cuando lo incorporan
dentro de la modalidad de administracion
publica de descentralizacion por

colaboracion.

Asi mismo, aclara el concepto en mencion

que:
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Los notarios tampoco son simples
particulares que cumplen funciones
publicas. Las particularidades anotadas — y
otras como el precepto sobre retiro
forzoso, el régimen disciplinario de la Ley
200 de 1995, aplicable también a
particulares que ejerzan funciones publicas
en forma permanente y los horarios de
servicio — lo sitdan en una condicion sui
generis en el régimen institucional
colombiano. Algunos de esos distintivos y
el ejercicio de la funcién notarial, que
implica el de la fe pablica, los convierte en
particulares investidos de potestades, que
provienen del Estado y estdn sujetos a
normatividad que emana de la
Constitucion o de la Ley; ademas, como
responsables de la oficina a su cargo,
tienen poder de mando sobre sus
empleados, administran los dineros que
provienen de los usuarios y administran
libros y archivos que son bienes de la
Nacion (Concepto 1085 del 25 de febrero
de 1998).

Por su parte, la Corte Constitucional, en
Sentencia C-286 de 1996, en relacion con la
temporalidad o no del ejercicio de funciones
publicas de los particulares, sefiala que el
hecho de que mediante la ley se haya
confiado funcién puablica a los notarios, no se
vulnera la permanencia de dicha funcion, ya

que no todas las atribuciones de esa indole

tienen caracter de temporales. Al respecto,

puede sefialarse lo siguiente:

No obstante, ante la existencia de varias
disposiciones constitucionales que hacen
posible el ejercicio permanente de funcion
publica por particulares — tales son los
casos de los notarios (articulo 131 C. P.),
de las autoridades indigenas en ejercicio de
funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial (articulo 246 C. P.), entre
otros , no puede afirmarse que la
temporalidad deducida del enunciado
articulo 123 de la Constitucion sea regla
absoluta y rigida que impida en cualquier
caso el ejercicio de funciones publicas
permanentes por personas privadas (Corte
Constitucional, 1996, C-286).

A manera de sintesis, los notarios, de
acuerdo con lo que se acaba de referir,
comportan un caréacter dual de realizar una
funcion publica confiada a personas que
tienen un status juridico de particulares,
correspondiente al de descentralizacion por
colaboracion; asi mismo, carecen de vinculo
laboral con el Estado en la medida en que
para la prestacion de su servicio se atienen a

tarifas legales, con cuyo producto deben
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sostenerlo y responder por los salarios y
prestaciones sociales de los empleados a su
cargo; finalmente, para su nhombramiento en
propiedad se someten a concurso de méritos,
salvo los casos de provisionalidad, y la
asignacion para asumir competencia en
determinados circulos notariales depende de
estos resultados, siendo nominados por el
Presidente de la Republica o por los
Gobernadores, segun sea la categoria que

haya integrado en virtud del concurso.

2. DIFERENTES ASUNTOS
CONCILIABLES EN LAS NOTARIAS
EN COLOMBIA CON ENFASIS EN
ASUNTOS SOBRE EXISTENCIA,
DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA
SOCIEDAD PATRIMONIAL ENTRE

COMPANEROS PERMANENTES

Segun lo sefalado en la Ley 640 de 2001,
se asignaron a los notarios una serie de
facultades para actuar como conciliadores, en
cuanto a la conciliacion extrajudicial en
derecho; de este modo, el notario puede
ejercer su funcién como conciliador debido a
la facultad que le otorga la Ley y en

actuacion del cargo que ostenta.

Segun lo establece el articulo 19 de la Ley
640 de 2001, es posible “conciliar todas las
materias que sean  susceptibles de
transaccion, desistimiento y conciliacion,
ante servidores publicos facultados para

conciliar a los que se refiere la presente ley y

ante los notarios”.

De este modo, los notarios conciliadores,
no pueden atender cuestiones de naturaleza
laboral ni tampoco del ambito contencioso

administrativo; igualmente pueden conocer
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de aquellos temas que no permitan
desistimiento, transaccion o acuerdo, como
por ejemplo los de carécter esencialmente
publico, el estado civil de las personas, los
derechos reales personales, entre otras
materias.

El  requerimiento de  conciliacion
presentado por quien 0 quienes estén
interesados en este tipo de mecanismos para
resolver una controversia no tiene ninguna
formalidad; sin embargo, se considera que
una peticion de conciliacién debe contener
las mismas peculiaridades que posee una
peticion particular. Una vez acogida la
peticion de conciliacion, el notario procedera
a analizar si la cuestion puesta en su
conocimiento se puede o no conciliar, segin

lo establecido por la ley.

Si no es conciliable el asunto, entonces del
notario conciliador debera remitir un
documento que asi lo declare. Ahora, si el
asunto si es conciliable, entonces debera
comenzar por hacer una citacion a audiencia
de conciliacion, la cual debe procurarse en el
menor tiempo posible, aunque es de anotar
que debera efectuarse dentro de los tres
meses subsiguientes a la presentacién de
peticion. Las partes, por mutuo acuerdo,
pueden extender este plazo si se tiene en
consideracion que existen arreglos que
demandan mucho mas tiempo para que

puedan alcanzarse.

Son diversos los asuntos que se pueden
conciliar ante un notario. Asi por ejemplo, en
materia civil estan los relacionados con
contratos de compraventa, arrendamiento,
permuta, entrega y saneamiento del bien,

dafios ocasionados y, en general, todo lo
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atinente al no cumplimiento de obligaciones
de las partes del contrato; igualmente, estan
los aspectos referentes a las servidumbres y
limitaciones correspondientes a la propiedad;
asi mismo, estan las cuestiones relacionadas
con el pago del derecho de mejoras; y a su

vez, algunos casos de responsabilidad civil.

En materia comercial, estan los aspectos
concernientes con respecto a la terminacion,
prorroga y renovacion del contrato de
arrendamiento de locales comerciales;
también los asuntos relacionados con el
incumplimiento, entrega del bien,
saneamiento del bien 'y perjuicios
ocasionados en los contratos de compraventa;
igualmente estan las controversias sobre
responsabilidad civil y asuntos de los socios
que tangan que ver con la conformacion,
término, disolucién 'y liquidacion de

sociedades comerciales.

Y en materia de familia estan los asuntos
atinentes a la custodia y régimen de visitas de
nifios, nifias y adolescentes y de incapaces;
igualmente, las cuestiones sobre las
obligaciones en materia alimentaria; también
sobre la declaracion de la unién marital de
hecho, su disolucion y la declaraciéon de la
sociedad patrimonial; de igual modo, estan
los aspectos sobre rescision de la solicitud de
las sucesiones y las liquidaciones de la
sociedad conyugal o sociedad patrimonial;
asimismo, estan las controversias
relacionadas con capitulaciones
matrimoniales; del mismo modo, los
conflictos que se presentan entre esposos O
compafieros por la orientacion conjunta del

hogar y entre progenitores por la autoridad

ejercida o la patria potestad.
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Dentro de los asuntos que no conciliables
a través de notarios se destacan la accion
penal, por ser ésta publica; sobre el estado
civil de las personas, y las cuestiones
atinentes a los bienes y derechos ajenos, 0

sobre derechos existentes.

De otra parte, existe la posibilidad de
tramitarse la declaracion de mutuo acuerdo
mediante escritura publica ante notario, en
relacion con el procedimiento ordinario
judicial para la misma declaracion de
existencia de la union marital de hecho,
frente a lo cual es apropiado relacionar esta
figura con la del procedimiento de disolucion
y liquidacién de la sociedad patrimonial

jurisdiccional.

En el articulo 523 del Codigo General del
Proceso se regula la liquidacion de la

sociedad conyugal por causa distinta de la

muerte de los conyuges, légicamente cuando
el matrimonio se disuelve por muerte real o
presunta de uno de los conyuges 0 por mutuo
acuerdo de éstos elevado a escritura publica,
no se requiere sentencia judicial que declare

la disolucion de la sociedad conyugal.

Cuando se trata de liquidacién de las
sociedades patrimoniales entre comparieros, a
pesar de las diferencias juridicas originadas
entre el matrimonio y la unidon marital de
hecho, la Ley 54 de 1990 remite su
procedimiento en la actualidad, a la Ley 1564
de 2012. En cuanto a la aplicacion de este
procedimiento, la Corte Constitucional se
pronuncid en la Sentencia C-239 de 2004 y
definié la acusacién de inexequibilidad en
forma parcial del articulo 7, inciso 2: “los
procesos de disolucion y liquidacion de

sociedad patrimonial entre companeros”.
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La Corte en las consideraciones de la
mencionada providencia afirmé que no podia
sostenerse que la norma fuera violatoria del
debido proceso solamente porque previera
diferentes situaciones, y respecto de estas

sefalo:

Es evidente que el proceso establecido
en el titulo XXX, libro tercero del Cédigo
de Procedimiento Civil, supone que la
existencia de la sociedad patrimonial entre
comparfieros permanentes haya sido
declarada judicialmente, como lo prevé el
articulo 2° de la ley.

Pero, al proceso de liquidacion solo
podra llegarse después de haberse
declarado judicialmente la existencia de la
sociedad patrimonial. Tal declaracion, por
no existir un trdmite especial, debera
hacerse en un proceso ordinario.

También cuando la causa de la
disolucion sea la muerte de uno de los
comparieros permanente, y exista la
sentencia que preve el articulo 2°., de la
ley, que declare la existencia de la
sociedad patrimonial, la liquidacion podra
hacerse en el respectivo proceso de
sucesion, como lo determina el articulo 6°.

Hay que entender, ademas, que si la
sociedad se ha disuelto por mutuo
consentimiento de  los  comparieros
permanentes elevado a escritura publica,
como lo prevé el literal c) del articulo 5°,
también podra seguirse el procedimiento

del titulo XXX del libro tercero del Codigo
de Procedimiento Civil.

Finalmente, nada obsta para que los
comparfieros permanentes, siendo capaces
civilmente y estando de acuerdo, liquiden
la sociedad patrimonial por si mismos, por
escritura publica (Corte Constitucional,
2004, C-239).

Dadas las aclaraciones hechas por la Corte
y atendiendo a las modificaciones que hizo la
Ley 979 de 2005 a la Ley 54 de 1990, queda
eliminada toda polémica en torno a la
obligatoriedad de iniciar procedimiento
jurisdiccional para obtener dichas
declaraciones a fin de disolver y liquidar la
sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes, toda vez que la nueva Ley
autoriza en el articulo 2° modificatorio del
articulo 4° de la Ley 54 de 1990, la
declaracion de existencia de la union marital
de hecho mediante escritura pablica ante
notario, y en acta de conciliacion ante un
Conciliacion

Centro  de legalmente

reconocido, casos  que  contemplan
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I6gicamente el mutuo acuerdo, y por
sentencia judicial atendiendo a los medios
ordinarios de prueba, obviamente
refiriéndose a cuando haya controversia que
impulse el tramite contencioso, lo que no
obsta para que se acuda a esta instancia
jurisdiccional habiendo mutuo acuerdo entre

los compafieros, como se explicara mas

adelante.

De la misma manera, el articulo 1° de la
Ley 979 de 2005 modificatorio del articulo
2° de la Ley 54 de 1990, sefialo en sus
ordinales a) y b) los dos casos en que se
entiende presuncion de sociedad patrimonial
entre compafieros permanentes y las mismas
opciones que en la declaracion de existencia
de la union marital de hecho para obtener su
declaracion, sélo que ya sea mediante
sentencia judicial, escritura publica o acta de

conciliacion, debe acreditarse la union

marital de hecho y que los compafieros
permanentes se encuentran en alguno de los
dos casos de presuncion de existencia

seflalados en dicho articulo:

a) Cuando exista union marital de
hecho durante un lapso no inferior a dos
afios, entre un hombre y una mujer sin
impedimento  legal  para  contraer
matrimonio;

b) Cuando exista una unién marital de
hecho por un lapso no inferior a dos afios e
impedimento  legal para  contraer
matrimonio por parte de uno o de ambos
compafieros permanentes, siempre 'y
cuando la sociedad o sociedades
conyugales anteriores hayan sido disueltas
por lo menos un afio antes de la fecha en
gue se inicié la union marital de hecho
(Ley 979 de 2005, art. 1).

A pesar de lo anterior, si los compafieros
permanentes desearan por mutuo acuerdo
obtener la declaracion de la existencia de la
unién marital y la de la sociedad patrimonial,
pero quisieran hacerlo por sentencia judicial,
habria que analizar su  viabilidad

interpretando los articulos 2 y 4 de la Ley 54

de 1990 modificados por el articulo 1 y 2 de
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la Ley 979, que otorgan competencia en
primera instancia a los jueces de familia, en
estos asuntos. De conformidad con dichos
articulos y teniéndose en cuenta que la Ley
no sefiala nada sobre el proceso mediante el
cual se podria solicitar, resulta pues de la
habilidad del abogado hallar el més adecuado
y del juzgador encontrarlo ajustado o no a

derecho.

Para iniciar, habria que remitirse a los
articulos del Codigo de General del Proceso
relativos a los procesos, concluyéendose, en
principio, que dicha declaracién corresponde
al procedimiento ordinario de mayor cuantia
por no encontrarlo dentro de los asuntos
tramitables mediante procedimiento
abreviado, verbal, ni verbal sumario, aunque

este tipo de procesos por su naturaleza se

aplica a los casos donde hay controversia.

Otra opcion resulta de lo que se puede
analizar dentro del procedimiento civil
especial, en cuanto al tramite de jurisdiccion
voluntaria, en atencion al articulo 577 del
Codigo General del Proceso, el cual sefiala
que “se sujetaran al procedimiento de
jurisdiccién voluntaria los siguientes asuntos:
9. Cualquier otro asunto de jurisdiccion
voluntaria que no tenga sefialado tramite

diferente”.

Al no existir un tramite especial para
realizar este procedimiento de mutuo acuerdo
entre los compafieros permanentes, y
partiendo los fundamentos del procedimiento
de jurisdiccion voluntaria de carecer de
intereses en conflicto, ademas de la norma en
mencion en la que encajarian estos asuntos,
esta opcion seria la que mas aseguraria la
economia procesal y la consecucion efectiva

de dicha declaracion, de manera que no
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tuviera que acudirse a un proceso ordinario
cuando hay acuerdo entre las partes con el
riesgo de que el juez la rechace por no existir

demandado.

Considerando, a su vez, que dicha
declaracién es previa a la de la existencia de
la sociedad patrimonial entre comparieros, y
requisito para la disolucion y liquidacion de
la sociedad patrimonial, la segunda podria
hacer parte de la demanda de declaracion de
existencia de la unién marital de hecho,
solicitandose dentro de las pretensiones que
consecuentemente se declare la existencia de
la sociedad patrimonial entre comparieros. La
opcion de iniciar proceso ordinario
contencioso, implicaria que en eéste, el
compafero demandado guarde silencio o se
allane a las pretensiones de la demanda, a fin
de que el juez se pronuncie en la sentencia, o

también que se haga uso de la audiencia en

dicho proceso para conciliar aceptando las

pretensiones de la demanda.

Ahora bien, tratdndose de la conciliacion
judicial y extrajudicial como requisito de
procedibilidad cuando se pretenda la
sentencia judicial de declaratoria de la union
marital de hecho y sociedad patrimonial entre
comparieros, inclusive si se pretende solicitar
también su disolucion y seguidamente
liquidacion, se hacia, con anterioridad a la
Ley 979 del 2005, por disposicion de la Ley
640 del 2001 modificatoria de la Ley 446 de
1998, de manera obligatoria, como requisito
de procedibilidad para acudir a la
jurisdiccion ordinaria, antes de esta Ley sélo
era posible que se acordaran por los
compafieros permanentes mediante
conciliacion extraprocesal aspectos atinentes

a iniciar una demanda conjunta y en proceso

de jurisdiccion voluntaria, pero no para que
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fuera prueba de declaracion de existencia,
porque dicha conciliacibn no constituia

sentencia.

Es por ello que la Ley 640 del 2001
determin06 que era  requisito  de
procedibilidad, de tal forma que si no se
acreditaba la realizacion de la audiencia de
conciliacién y que aquella fue parcial o
resulto fallida, deberia ser rechazada de plano
la demanda; asi lo expresa el articulo 36 de
dicha Ley: “la ausencia del requisito de
procedibilidad de que trata esta ley, dara
lugar al rechazo de plano de la demanda”.
Sin embargo, aunque se hubiera practicado
conciliacion extrajudicial, debia también
practicarse la audiencia dentro del proceso,
aunque no seria necesario practicar dentro de
ésta la conciliacion, pero si las demas

actuaciones que la Ley establece deben

adelantarse durante dicha audiencia.

La conciliacion en materia de declaracion
de union marital de hecho y sociedad
patrimonial, segun sefiala Pefiafort (2006), al
referir el concepto del Ministerio de Justicia
del 12 de mayo de 2003, s6lo es dable
cuando se incluyan en dicha acta los tres
eventos a saber: unién marital de hecho,
disolucion y liquidacién de la sociedad
patrimonial; no solamente la declaracion de
la union marital de hecho, por aplicacion del
articulo 4 de la Ley 54 de 1990, en
concordancia con el articulo 40 de la Ley 640

de 2001.

De acuerdo con esta apreciacion, la
autorizacion de juntar estos asuntos en un
acta de conciliacion, reduce los casos en que
obligatoriamente  debe acudirse a la
jurisdiccion ordinaria, los cuales serian, el de

la declaracion de existencia de la union
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marital solamente, en relacion con la cual el
acta de conciliacion sélo serviria para
cumplir el requisito de procedibilidad
judicial, y el del acta de conciliacion en
atencion a estos tres asuntos, pero que fuera
fallida o parcial, de manera que igual tuviera
que iniciarse procedimiento judicial por
existir controversia. Sin embargo, y a pesar
de que el Ministerio del Interior extiende esta
posicion para ser aplicada también en
relacion con la Ley 979 del 2005, esta ultima,
al plantear la opcion de acudir a conciliacion
en cada uno de los asuntos atinentes a la
uniéon marital de hecho vy sociedad
patrimonial, no estaria exigiendo un acta
conjunta como sugiere debe hacerse el
Ministerio, sino que podrian suscribirse actas
independientes, atinentes a cada asunto en

particular.

En el oficio del Ministerio del Interior y
de Justicia antes referido también se sefialo
que de conformidad con el concepto No.
14727 del 10 de octubre de 2005 para el
contenido del acta de conciliacion se debe

aplicar el articulo 1° de la Ley 640 de 2001.

Asi mismo, se dijo que las obligaciones
claras, expresas y que se pueden exigir
contenidas en la declaracion de existencia de
la unién marital de hecho suscrita en el acta
de conciliacion son las de socorro, ayuda
mutua y cohabitacion que enuncian los
articulos 176 y 178 del Codigo Civil, las
cuales deben quedar claras en la audiencia de
conciliacion, la cual puede hacerse ante
notarios, manifestando los compafieros su
decision responsable de constituir una familia
mediante la union libre 'y que se
comprometen a asumir y cumplir las

obligaciones que en virtud de esta se
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generan, lo cual hace parte del acuerdo

conciliatorio.

De esta manera, por el origen legal de los
efectos del Acta dado en el articulo 66 de la
Ley 640 de 2001 y por el registro
correspondiente  ante el centro de
conciliacion, o el acuerdo de voluntades en el
caso de tratarse de un funcionario
conciliador, el acuerdo conciliatorio hace
transito a cosa juzgada y el Acta de

Conciliacion presta merito ejecutivo.

Finalmente, se indica la conveniencia de
que el notario conciliador solicite a los
compaferos permanentes el documento de
identificacién y los registros civiles de
nacimiento con el propdsito de comprobar la
no existencia de un matrimonio y, si éste

existe, la disolucion y liquidacion de la

sociedad conyugal, a fin de otorgarle

seguridad juridica al Acta de Conciliacion.

3. OPERATIVIDAD Y EFECTIVIDAD
DEL USO DE LA CONCILIACION EN

LAS NOTARIAS

Para poner en contexto los alcances del
asunto tratado hasta el momento, en donde se
ha podido evidenciar la funcion de los
notarios en materia conciliatoria, asi como la
identificacion de los asuntos que mayormente
se concilian en las notarias, es preciso
realizar un acercamiento a la realidad misma
de las notarias y su labor conciliatoria, mas
alla de lo que establece la doctrina, la norma

y la jurisprudencia.

Es por ello que se llevo a cabo un
ejercicio de reconocimiento de las razones

sobre qué tan efectivas y operativas son las
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conciliaciones llevadas a cabo en las notarias
para la solucion de conflictos de acuerdo con
la Ley 640 del 2001, para lo cual se llevaron
a cabo una serie de entrevistas en campo,
dirigidas a notarios y abogados de Notarias
de Primera Categoria de la ciudad de

Medellin.

En primera instancia, se entrevistaron
cinco abogados que llevan algunos casos en
una de las notarias del circulo de Medellin;
se les preguntd si  han realizado
conciliaciones en las notarias del circulo de
Medellin, a lo cual tres respondieron que si lo
han hecho, mientras que dos respondieron
que no han recurrido a este mecanismo.
Llama la atencion que los abogados que han
realizado conciliaciones en las notarias lo

han hecho ya varias veces, aunque esta no es

una funcion reiterativa.

También se les pregunté a los abogados si
les generaba confianza realizar una
conciliacion en una Notaria del Circulo de
Medellin, a lo cual algunos respondieron que
la conciliacién a través de las Notarias no era
un escenario muy conocido, y que por ende,
los que mas conocen del tema son los demés
colegas; otros, por su parte, manifiestan que
se trata de un procedimiento, ademas de poco
agil, algo costoso, por lo cual no lo

recomendarian.

De igual modo se indag0 si al momento de
elegir el centro de conciliacién, influye la
parte econdémica, el espacio fisico y los
términos, ante lo cual se destaca la
importancia del espacio fisico, se insiste en la
necesidad de personal capacitado para llevar
a cabo estos procedimientos, pero esto

contrasta con lo costoso del servicio.
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En segundo lugar, se entrevistaron a
algunos notarios del circulo de Medellin; se
les preguntd si llevaban a cabo conciliaciones
en sus notarias, a lo cual dos de ellos
respondieron que no las realizaban; otros dos
manifestaron que apenas realizaban dos
conciliaciones por semestre, y otro sostuvo
que realizaba hasta 25 conciliaciones en un

afo.

De igual modo se indago si el personal de
la notaria estaba debidamente capacitado y
profesionalizado en el area de conciliacion, a
lo que respondieron dos de los entrevistados
de manera negativa, y los otros tres que
ademas del notaria, habian otras personas con

formacion complementaria sobre el asunto.

Por altimo, se indagd sobre la existencia
de instalaciones en la notaria adecuadas para

ser centros de conciliacion: en dos de los

casos se sostuvo que no se contaba con estos
espacios, y en los tres restantes que algunos
espacios ya existentes se podian adecuar para

ello.

En resumen, el panorama del uso de la
conciliacién en las notarias es ain incipiente,
lo que evidencia, no s6lo su
desconocimiento, sino que, a su vez, el poco
uso se debe a la falta de persona, espacios
inapropiados para servir de centros de
conciliacion, personal poco capacitado, v,

sobre todo, al elevado costo que implica la

conciliacion para los interesados.

CONCLUSIONES

El articulo 131 de la Constitucion Politica
de 1991 le otorga al legislador la regulacion
del servicio publico que proporcionan los

notarios; la misma Carta Politica le otorga a
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este funcionario la posibilidad de ser
conciliador en los casos que estime y
establezca la ley. La funcion sui generis de
conciliacién del notario expuesta por la Corte
Constitucional sobre la que ya se hizo
referencia en este articulo, descansa sobre los
poderes esenciales del notariado; de ser
legitimador, garante de la seguridad juridica
y de tutela cautelar, poderes que es posible
observar cuando el notario presta el servicio
de conciliador a la comunidad, cuya

competencia le ha sido asignada por la Ley.

Sin embargo, la realidad dista bastante de
lo que establece la norma, la jurisprudencia y
la doctrina, ya que en la préctica, la funcion
conciliadora de las notarias y de los notarios
es puesta en practica de manera esporadica, y
en algunas de las notarias que hicieron parte
de esta investigacion, se trata de una labor

ausente.

Todo esto hace necesario insistir en
formular, desde el legislativo, disposiciones
que incentiven en las notarias el uso de las
conciliaciones, de tal forma que aporten de
manera  plausible al acceso a la
administracion de justicia a través de
estrategias que vean en la conciliacion un
mecanismo alternativo de solucién de

conflictos asequible a la ciudadania.
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