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RESPUESTA

Bogota, 06 de agosto de 2018

Sefior(a)

ASUNTO: Respuesta al radicado SNR2018ER051687

Respetado Sr. (a);

(%) GOBIERNC DE COLOMEIA

Mediante comunicacidn de correo electronico recibida bajo el radicado del asunto en referencia, solicita usted
de esta Oficina Asesora Juridica se le informe sobre: “/...J los certificados de aptitud mental de ciudadanos
mayores de 70 solicitados para firmar escrituras publicas que tiempo de validez tienen, En una notario me
estin exigiendo que no pueden tener wmds de ires dias de validez, lo cual me parece que no tiene ningiin

asidero juridico ni médico. Muchas Gracias [...]"

Para atender su sclicitud esta Oficina Asesora Juridica responde bajo el siguiente:

Marco Juridico

* Ley 87 de 1887
s Ley 29 de 1973
e Decreto Ley 960 de 1970
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Consideraciones de la Oficina Asesora Juridica:

Inicialmente. debo manifestarle que los pronunciamientos que emitc csta Oficina Ascsora Juridica de la SNR,
constituyen una opinién general sobre las matertas a su cargo en los términos descritos en el articulo 28 dec la
Ley 1755 de 2015, razén por la cual las respuestas dadas en esta instancia no son de caracter vinculante ni
comprometen la responsabilidad de 1a Entidad, por cuanto ne son de obligatorio acatamiento o ¢jecucién por
los registradores de instrumentos piblicos y notarios del pafs.

Ahora bicn, con relacién al tema de su consulta os necesario precisar que la capacidad juridica es un atributo
de la personalidad. Esa condicién se adquicre desde el mamento mismo de su existencia y aln antes[1],
haciéndolo sujeto pasivo de los beneficios de proteccién y garantias de orden Constitucional correspondicntes.
Se trata de la capacidad de goce, en virtud de la cual toda persona es sujeto de derechos o de adquirir los
mismos; de otra parte, [a capacidad de obrar o de ejercicio es la que tiene una persona para ejercer
personalmente esos derechos y consecucntemente adquirir obligaciones.

Sefiala el articulo 1502 del Codigo Civil, que para que una persona se obligue juridicamente respecto de otra,
debe ser legalmente capaz[2].La ley presume la capacidad de toda persona[3] y lo establece de manera general
a partir de un umbral especifico[4], pero asi mismo, sefiala en el articulo 1504 ibidem, los casos o eventos en
que considera gue s€ esta ante una persona incapaz y consecuenternente, ante un acto viciado por nulidad
absoluta si uno de tales lo llegaré a ejecutar, cuando expresa:
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“[...] Sonabsolutamente incapaces los dementes, los impiiberes y sordomudos, que no pueden darse a
entender,

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad y los disipadores que se
hallen bajo interdiccion. Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus acios pueden tener valor
en ciertas circunstancias y bajo ciertlos respectos determinados por las leyes.

Ademds de estas incapacidades hay oteas particulares que consisten en la prokibicién gue la ley ha impuesto
a ciertas personas para efecutar ciertos actos.f...] " — subraya fuera de texto --

Por su parte, los articulos 1740 y 1741 del Cédigo Civil celombiano prescriben el cardcter de nulidad que se
genera por la inobservancia de un requisito formal, asi:

“[...] Es nulo todo acto o contrate a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe paca el valor del
mismo acto o contrato segun su especie v la calidad o estado de fas partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa. [...]"

“[...] La aulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de algin
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en coasideracion a
la naturaleza de ellos, ¥ no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades
absolutgs.{...]"
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El Decreto Ley 960 de 1970 que contiene la norma especial que rige la actividad del servicie notarial, asigna
cn la funcién fedataria el “deber ser” al cual se cnecuentra sometido el notario en el gjercicio de su
competencia para entregar su autorizacion, respecto de aquellos actos formados debidamente en derecho, esto
es, sin vicios de nulidad; no obstante, ante la presencia de un evento de nulidad absoluta e impone la
obligacién de negarse a dar su autorizacidn o revestir con efeetos juridicos de fe piblica ¢l acto de que se trate.
Sefiala el articulo 21 de la norma en cita:

“[...] El notario no awtorizara el instrumento cuando quiera que por el contenido de las declaraciones de los
otorgantes o can apovo en pritebas fehacientes a en hechos percibidos directamente por él, llegue a la
conviccion de que el acto seria absolutamente nulo por razén de lo dispuesta en el articulo 1504 del Codigo
Civil.[...] " - La subraya es nucstra --

De manera que, el fegislador de manera arménica procura que solo obren con efectos en el mundo juridico,
aquellos actos que han sido formados cumpliendo con todos los requisitos de ley y en observancia plena de los
mismos: por tanto, si una persona no ticne conciencia de los actos que realiza, st su entormo volitivo presenta
alguna alteracidon respecto de la realidad presente y si en términos generales no pre-ordena autébnomamente su
voluntad en forma consciente, es deber que ¢llos no tengan la virtud de obligar y menos ain, que se revistan de
la presuncion de fe piblica.

Por tanto, ¢l notario esta cn el deber de obtener certeza que quien comparcce antc su presencia, lo hace de
manera libre, voluntaria y consciente; que se trata de una persona que goza de la plena capacidad (de ejereicio}
para generar una situacion juridica particular y concreta, que afecte su derecho propio y el de terceros. En tal
medida, le es vilido acudir a los medios de conviccion idéneos para formar su eriterio, mas alla de los limites
de presuncion legal que devienen de la mayoria de edad de la persona.
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Como quiera que la actuacion del notario se concreta a una circunstancia de tiempo, modo y lugar especifica,
¢s necesari¢ que al momento deg producirge la comparecencia se acredite la condicion de salud mental de la
persona. De esta manera, la oportunidad de esa acreditacidn que debe ser téenica (entregada por un galeno) ha
de tener recicnte data, pero ello no obsta para que el notario, de manera directa -- sin suplir el concepto téenico
emitido -- legue directamente a la conclusion bajo parametros objetivos de averiguacion, que la persona se
cneuentra apta y consciente.

Agréguese a |0 anterior, que el notario es responsable de las acluaciones que realiza en el marco de su
competencia {uncional, sin que pueda sustraerse de los requisilos de {ormales y sustanciales inhcrentes al
control de legalidad; de alli que la primera parte del articulo 9° del Decreto Ley 960 de 1970, Ic sefiala en
forma perentoria que:

“f...J Los Notarios responden de la regularidad formal de los insirumentos que autorizan, pere no de la
veracidad de las declaraciones de los interesados [...]”7

Por lo anterior, cuando en la actuacion notarial de cualquiera de los servictos a cargo del notario se han
cumplido con los requisitos de forma y fondo que el acto reclama[5], el notario lo autorizara revistiendo el
mismo de la presuncion de autenticidad que se deniva de la fe pablica.

En consecuencia, se concluye:

1. Elnotaric en todo moinento debe velar porque su facultad fedataria recaiga sobre actos validos.

1. El control de legalidad que debe gjercer el notario, impone necesariamente que verifique el
cumplimiento de los requisitos de validez de todo contrato, en cuanto a que se realice por una persona
capaz, que su voluntad sea libre y espontdnea y que la misma recaiga en una causa y objeto licito.
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1. A efectos de entregar la autorizacion de la cscritura pablica, el notario firmara el instrumento en seiial de
haberse cumplido los requisitos de ley y estar el acto conforme a derecho.

Por tanto, para dar respuesta a su inquietud, se tienc

Primere. La capacidad como atributo inherente a la personalidad juridica, ¢s un elemento de tiempo real
presente al momento de la comparccencia arte el notario.

Segundo: La capacidad de cjercicio aunque soportada en presuncion legal, puede a eleccion racional (no
caprichosa) del notario, requerir de] apoyo de un concepto t¢enico idoneo, que certifique sobre la condicion de
aptitud mental conscicnte por parte del compareciente al momento de solicitar ¢l servicio y en el inomento
misimo.

[1] Los articulo 91 y 92 de 1a Ley 87 de 1887, son claro cjemplo del régimen legal que protege a la persona
que aun no ha nacido y lc asigna un derecho y proteccidn

[2] La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o la
autorizacion de otra,

[3] El articulo 1503 de la Ley 87 de 1887 lo consagra expresamente

[4] El articule 1° de la Ley 27 de 1977, dispone: “/...J Para todos los efectos legales lamase mavor de edad.
o simplemente mayor, a guien ha cumplido diez v ocho (18) afies.{ ... ]"
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[5] El articulo 40 del decreto Ley 960 de 1970, sefala: “[...JE! Notario autorizard el instrumento una vez
cumplidos todos los requisitos formales del caso, y presentados los comprobantes pertinentes, suscribiéndolo
con firma awtégrafa en wltimo lugar. [...]"

Daniela Andrade Valencia
Jefe - Oficina Asesora juridica
SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO

Proyecto
Carlos Alfonso Toscano Martinez
SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO
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