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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, quince (15) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
PROCESO: 70-001-33-33-008-2014-00066-01
DEMANDANTE: LUIS JOSE GONZALEZ ANAYA
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE JUSTICIA

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
PRESIDENCIA

SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 13 de abril de 2016 por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Sincelejo, en la cual se resolvid negar las

suplicas de la demanda.
1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA.

El sefior LUIS JOSE GONZALEZ ANAYA instaur6 demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, con el fin de que (i) se declare la nulidad del
Decreto 1616 de fecha 30 de julio de 2013, por medio del cual se le retiro
del cargo de Notario Tercero del Circuito de Sincelejo, por cumplimiento
de la edad de retiro forzoso; (ii) como consecuencia de lo anterior, a titulo
de restablecimiento del derecho, se condene a las entidades demandadas a
pagar al demandante todos los derechos y honorarios dejados de percibir hasta
gue se reconozca su pensidn de vejez e inclusion en ndmina, teniendo en cuenta
el ingreso promedio mensual del Ultimo afo y su retiro el dia 15 de octubre de
2013, hasta que se produzca el pago de la pensién; (iii) se condene a las
entidades demandadas a rembolsar al demandante los aportes a seguridad social

que realizé desde el momento de su retiro o se remitan a Colpensiones.
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Como FUNDAMENTOS FACTICOS en la demanda se expuso que:

El sefior LUIS JOSE GONZALEZ ANAYA laboré en diferentes entidades del estado,
su ultimo cargo fue en propiedad como Notario Tercero del Circulo de Sincelejo.
En la actualidad cuenta con mas de 29 anos de servicio al Estado y con mas de
65 afios de edad.

El 30 de julio de 2013 el Presidente de la Republica y el Ministerio de Justicia y
del Derecho, expiden el Decreto No. 1616 por medio del cual retiran del servicio
al demandante, quien se encontraba desempefando el cargo de Notario Tercero
en propiedad del Circulo Notarial de Sincelejo, por cumplimiento de la edad de
retiro forzoso; en ese mismo decreto que lo retird del servicio se nombro en
interinidad al Dr. Oswaldo David Tirado Vivero mientras se realizaba el

respectivo concurso.

Por violacion del derecho a la igualdad de la estabilidad reforzada, el actor
instaurd accion de tutela ante el Consejo Seccional de la Judicatura de Sucre,
sala jurisdiccional disciplinaria, para que se le ampararan sus derechos
fundamentales que invocd como violados. Mediante fallo del 21 de agosto de
2013 le fueron amparados sus derechos y se ordend a la Superintendencia de
Notariado y Registro, al igual que al Presidente de la Republica y Ministro de

Justicia dejar sin efectos el Decreto 1616 de 2013.

En cumplimiento de la anterior decisién se expide el Decreto 1834 del 28 de
agosto de 2013 mediante el cual reintegran al sefior Gonzalez Anaya al cargo de
Notario Tercero, posteriormente el Consejo Superior de la Judicatura revoco el
fallo proferido en primera instancia por lo que el actor solo ejercié el cargo hasta
el 15 de octubre de 2013.

A pesar que el demandante se encontraba tramitando su pensién de jubilacidon
y que existe un fallo de acciéon de cumplimiento invocado en los considerandos
del decreto de retiro, en el sentido de que antes de retirar por edad de retiro
forzoso debia previamente verificarse la inclusion en ndmina en el fondo
respectivo, se procedié con desconocimiento de lo anterior, dandole un trato

desigual al aplicado a otros notarios.

Como NORMAS VIOLADAS sefiald que el acto acusado viola las normas
constitucionales contenidas en los articulos: 4, 13, 6, 25, 29, 53 y 131. Ley 790
de 2002 articulo 12 y 13, ley 812 de 2003 articulo 8 literal d, Decreto 2245 de
31 de octubre de 2012 y Decreto 3047 de 1989 articulo 1°.
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Como CONCEPTO DE LA VIOLACION sefiald que el acto demandado fue
expedido de forma irregular por violacion de la ley, constitucion politica vy
precedente jurisprudencial, porque los demandados no podian expedir el acto
acusado de manera automatica y proceder a desvincular por edad de retiro
forzoso al actor por el solo hecho de llegar a la edad de los 65 anos, porque a
juicios de la Corte Constitucional ST1035 de 2012 estaba amparado el
demandante por una proteccion laboral reforzada, toda vez que solo faltaba la
resolucidon de la pension e inclusion en némina para pago y asi poder retirarlo

del servicio.

Agregé ademas que existio falsa motivacion porque jamas se puede
mejorar el servicio desvinculando a una persona que se encuentra en propiedad
por haber accedido al cargo a través de un concurso de méritos, para nombrar
a una persona que esta en lista de elegibles. Igualmente el hecho de no haber
incluido en el acto de retiro del demandante que el mismo estaba sujeto al
reconocimiento de la pensién e inclusién en ndmina de pago, constituye también
una falsa motivacion y trato discriminatorio e ilegitimo, ya que en la motivacion
de los decretos de los notarios de Bogota y Valledupar que dan cuenta el
expediente, su retiro se condicioné al cumplimiento de fallo del Tribunal de
Cundinamarca que para proceder al retiro del notario, debia previamente
verificarse la inclusion en ndmina de pensionados, lo cual no ocurrié en este

Caso.
1.2 CONTESTACION DE LA DEMANDAL,
1.2.1 NACION - MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO.

La entidad contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones de la misma, y
sefialando no costarle ninguno de los hechos, ateniéndose a lo probado. Propuso
las siguientes excepciones: Falta de legitimacion procesal en la causa por pasiva,
falta de legitimacidn material en la causa por pasiva, inexistencia de violacién

de derechos fundamentales por parte del Ministerio de Justicia y del Derecho.

1.2.2 NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA - D,EPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Al contestar la demanda, la entidad manifesté que no le constan los hechos 1,

4,5, 8,9y 14, le consta parcialmente el hecho 3, y en cuanto a los hechos 2,

7, 10, 11, 12 se atiene a la documentacion probatoria. Se opone a las

1 Fol. 60 - 71 C. Ppal

Pagina 3 de 31




NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-008-2014-00066-01

pretensiones de la demanda, en consideracién a la indebida vinculacion de la
entidad al proceso por su evidente carencia de legitimidad procesal en la causa
por pasiva. Propuso las siguientes excepciones: Indebida representacion judicial
de la Nacién, e ineptitud sustantiva de la demanda por indebida integracién del

litisconsorcio pasivo necesario.
1.2.3 SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO

La entidad contesté la demanda en los términos: son ciertos los hechos 1, 2, 3,
4,5,6,7,9,11,12, 14, 15y 16; el hecho 10 y 13 son apreciaciones del actor.
Se opone a las pretensiones de la demanda porque la Superintendencia no esta
llamada a ser sujeto procesal dentro de la presente demanda por cuanto no es
sujeto pasivo al no existir relacidon con el petitum, pues no es parte del proceso
de nombramiento y retiro de notarios, ésta solo lo hace como vigilante del
servicio publico notarial de conformidad con lo estipulado en el Decreto Ley 960
de 1970, y no el nombramiento y retiro de estos. Propuso la excepcién de
ineptitud sustantiva de la demanda por falta de legitimaciéon en la causa por

pasiva.
1.3 LA PROVIDENCIA IMPUGNADA?,

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo encontré no
probadas las excepciones propuestas al tiempo que negd las pretensiones de la

demanda.

Determind que los notarios no son servidores, son reconocidos por la
Constitucién y la ley como particulares que cumplen una funcién publica, pues
el articulo 123 nos dice quiénes son servidores publicos, y los notarios no
encajan en ninguna de las especies de servidor publico, ni aun en la mas cercana
como es el de empleado publico, pues su vinculacion esta en la ley, sus funciones
y deberes son legales, adquiere el status mediante concurso, crea su propia
planta de personal y esta supeditada al control de la Superintendencia de

Notariado y Registro.

Manifestd que, en el presente asunto, se observa claramente que el demandante
es notario, que al tenor de las normas que lo regulan, no es servidor publico en
ninguna de sus especie, ya que conforme con el articulo 123 superior, son
servidores publicos los miembros de corporaciones publicas, empleados publicos

y trabajadores estatales, y dice la misma norma, todos aquellos que la ley sefiale

2 Fols. 340 - 347 C. Ppal.
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como servidor publico. La naturaleza de la actividad desplegada por el notario
es un servicio publico, pero la figura del notario es la de un particular prestando
servicios publicos en desarrollo del mecanismo de descentralizacién por
colaboracién, luego entonces, no posee ningun vinculo laboral con el Estado, por
lo que no es posible aplicar el retén social, muy a pesar que sea retirado de la
actividad, pues ello no significa que no pueda desarrollar otra actividad
productiva en desarrollo de su profesion de abogado, habida consideracién que
lo reclamado por remuneracién mensual es una suma a la cual pueden acceder
muy pocos trabajadores o empleados, que permite hacer una programacion

holgada de vida.
1.4 EL RECURSO DE APELACIONS.

La parte actora presentd recurso de apelacion dentro del término
correspondiente, en donde solicitd la revocacion de sentencia de primera

instancia.

Como argumentos principales del mismo expresé que el A quo parte de una
errada interpretacidon no acorde con el contexto normativo constitucional y legal,
en el sentido que el Notario es un empleado publico, porque cumple funciones
publicas senaladas en la Ley y en el reglamento, estd amparado por las normas
sobre carrera notarial que le garantizan la estabilidad en el empleo y un sistema
de ascenso, prueba de lo anterior son el pronunciamiento del Consejo de Estado
en Sentencia del 3 de septiembre del 1996 expediente 636, donde se recoge lo
dicho por la Sala Plena del 22 de octubre del 1981, en cuanto a que “Los notarios
son servidores publicos, y lo son, no solo porque ejercen el Notariado definido
por la ley como un servicio publico cuyos actos estan envestidos de una
presuncion de autenticidad y veracidad que no puede concebirse sino como una

emanacion del poder del estado, sino que son designadas por el...”.

Manifestd el recurrente que los Notarios son empleados publicos y como tales
gozan de las prestaciones sociales correspondientes incluyendo la pension de
jubilacién para tal efecto pueden acumular el tiempo del servicio en Notaria al
prestado en otras entidades de derecho publico, con lo cual estamos
desvirtuando lo sostenido en el fallo de que los notarios son unos particulares
gue entre otras cosas, no se les aplica el retén social, porque tal argumento no
esta acorde con el Decreto 2245 de octubre 31 de 2012 en su articulo primero,

Objeto y Ambito de Aplicacion, al sefialar que: “El objeto del presente decreto

3 Fls. 351 a 354 C. Ppal.
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es establecer las medidas que garanticen que no se presente solucién de
continuidad entre el momento del retiro del servicio del trabajador del sector
publico o privado y su inclusién en ndmina de pensionados y sus disposiciones
aplican a los empleadores de los sectores publico y privado y a las
administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y del

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.”

Norma esta alegada como violada en el acto acusado, porque se procedié de
manera automatica a desvincular por edad de retiro forzoso al demandante por
el solo hecho de llegar a la edad de 65 afos, siendo que se encontraba amparado
por la proteccién laboral reforzada (pre pensionado) por lo que debieron esperar
la expedicién de la resolucion de pensidon e inclusidon en nédmina para su pago,
tal como lo establece la sentencia T-1035 del 2012, también invocada, pero tales
argumentos no fueron tenidos en cuenta por quienes participaron en el
nacimiento y expedicion del acto acusado, motivo por el cual por esta sola razén

hacen anulable dicho acto con las consecuencias pedidas en la demanda.

Reitera que el retén social es aplicable a empleados particulares o publicos,
prueba de ello es el Decreto que invocamos y ademas en la sentencia que
estamos recurriendo, no se sefala el fundamento normativo de tal argumento y

sencillamente porque no existe.

En ampliacion de la sustentacion del recurso de apelacién indicé que el tema del
vinculo laboral del Notario en Colombia no ha sido un tema pacifico e incluso
teniendo en cuenta el origen de nuestro derecho Romano, el Notario es
considerado un servidor Publico, para ello basta con revisar los articulos del
Codigo Civil Colombiano 1873, 546, 2576, entre otros y los mismos origenes del
Decreto 960 del 1970, por eso acorde con la designacidn de los Notarios,
presidente o Gobernadores, las funciones sefaladas en la ley, el derecho de
carrera, entre otros, permiten concluir que se trata de un empleado publico o al
menos que se aplique el sistema Anglosajon que no es el caso que considera al
Notario un particular, reiterando que, el problema a resolver no es la naturaleza;

pero sin embargo se tenga en cuenta la anterior argumentacion.

Finalizd manifestando que el acto acusado desconocié el fin perseguido con la
proteccion a los pre pensionados, por cuanto el legislador no ha expresado que
tal proteccién no se les aplica a los particulares como lo sostiene el fallador de
primera instancia, porque por tal condicidn no se pierde la proteccion

constitucional reforzada de pre pensionados, igualmente la proteccion no tiene
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que ver con el régimen al cual se encuentra vinculado el pre pensionado, porque
su estabilidad laboral reforzada deriva Unicamente de su condicién de pre
pensionado, razon por la cual no debid ser retirado del servicio hasta tanto no
se le reconociera la pension y su inclusion en ndémina, porque las normas
constitucionales y legales invocadas asi lo protegen, porque la ley no restringe
dicho derecho a los Notarios como tampoco a los particulares, por lo tanto debe

ser revocada la sentencia y accederse a las suplicas de la demanda.
1.5 ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA
- Parte demandada.

La NACION - MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO alegé de conclusién en
segunda instancia, reiterando lo expuesto en la contestacién de la demanda y
alegatos de primera instancia. Del mismo modo, la Nacién - Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica y la Superintendencia de
Notariado y registro alegaron de conclusidon en segunda instancia, reiterando lo
expuesto en la contestacion de la demanda (Folio 22 a 76 del C de segunda

instancia).
- Parte Demandante: La parte actora no presentd sus alegatos de conclusion.
- Ministerio Publico: El Ministerio Publico guardé silencio.

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1. LA COMPETENCIA. El Tribunal es competente para conocer de la apelacion
interpuesta segun lo establecido en el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011. No
se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo actuado, por lo que
se procede a decidir el fondo del asunto.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

Se solicita la nulidad del Decreto 1616 de fecha 30 de julio de 2013, por
medio del cual se le retiré del cargo de Notario Tercero del Circuito de Sincelejo,
al sefior LUIS JOSE GONZALEZ ANAYA, por cumplimiento de la edad de retiro

forzoso
2.1 PROBLEMA JURIDICO.

Con fundamento en los antecedentes reconstruido debe el Tribunal establecer,

¢ési el acto administrativo que dispuso el retiro del cargo de notario del actor por
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cumplimiento de la edad de retiro forzoso, se encuentra viciado de nulidad por
no tener en cuenta la condicion de pre pensionado del actor, por tanto amparado

por reten social?

Para dar respuesta al anterior interrogante, la Sala abordara los siguientes
temas, teniendo en cuenta las particularidades del caso bajo estudio: 1.
Naturaleza juridica del cargo de Notario; 2. La Causal de retiro del servicio por

edad vy su interpretacion; 3. El caso concreto.
2.2.1. NATURALEZA JURIDICA DEL CARGO DE NOTARIO.

Empecemos por advertir que el tema relacionado con la naturaleza juridica del
cargo de quienes se desempefian como Notarios no ha sido reposado, dada la
connotacion y regulacion de la figura, no obstante, la jurisprudencia mas reciente
del Consejo de Estado ha mantenido una postura particularmente uniforme en el
sentido de considerar a estos servidores como funcionarios publicos, bajo el
entendido que cumplen una funcién publica, por colaboraciéon, pero que no

detentan autoridad ni jurisdiccion.

Para mayor claridad, se hace oportuno citar lo dicho por el Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo en sentencia del 11 de julio de 2013, en la que se

expuso:

“De entrada advierte la Sala que el tema no ha sido pacifico, pues al respecto existen por
lo menos dos interpretaciones. La primera, seguida mayormente por las Secciones de esta
Corporacién, segun la cual los notarios son funcionarios publicos, pero carecen de autoridad.
Y la segunda, que propone la Corte Constitucional, donde los notarios son particulares en
ejercicio de funciones publicas, quienes si tienen autoridad.

En reciente sentencia proferida el 8 de agosto de 2012% dentro del expediente No.
250002325000200212829-03 (No. interno: 1748-2007), la Secciéon Segunda, Subseccién
“B” de esta Corporacion, realizé una sintesis sobre el asunto, que resulta pertinente
transcribir para conocer el estado actual del tema:

“a. Naturaleza juridica del cargo de notario.

Considera la Sala, en esta ocasion, que resulta oportuno realizar algunas precisiones
en torno a la naturaleza de la actividad notarial en el ordenamiento juridico
colombiano desde la perspectiva legal y jurisprudencial, esto, con anterioridad y
posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991.

Sobre el particular se estima, que ha sido una constante el entendimiento de que el
servicio de notariado y de registro es una funcién para dar fe publica y que pertenece
al Estado, el cual lo ha delegado en los notarios. En efecto, desde el Codigo Civil de
la Unién de 1873, adoptado por el Congreso de la Republica de Colombia el 15 de
abril de 1887 se dispuso, en su Libro Cuarto, Titulo 42, articulo 2.550, que la actividad
notarial debia ejercerse dentro de los circulos notariales so pena que los actos
suscritos por fuera de ellos se encontraran viciados de nulidad.

4 Ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Demandante Gabriel Stanich Maldonado,
demandados la Nacidén — Ministerio de Justicia y del Derecho y Superintendencia de Notariado y
Registro.
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En este mismo sentido, el articulo 2.547 ibidem preceptuaba que la recepcién,
extension y autorizacion de los actos y contratos en relacidon con los cuales los
intervinientes quisieran dar autenticidad y constancia publica conforme a la ley,
estarian a cargo del notario publico.

Con posterioridad, fue promulgada la Constituciéon de 1886, en la cual inicialmente se
guardo silencio en relacion con el desarrollo de la actividad notarial lo anterior, vale
la pena aclarar, hasta la aprobacion del Acto Legislativo 3 de 1910, mediante el cual
se le asignod a las Asambleas Departamentales, la creacion y supresion de Circuitos
de Notaria y de Registro.

No obstante lo anterior, no fue sino hasta la entrada en vigencia del Acto Legislativo
1 de 1931, articulo 1, que se le dio a la actividad notarial el caracter de servicio
publico, al tiempo que se defirid al legislador la competencia para la creacion y
supresion de los Circulos Notariales y su respectiva organizacidn y reglamentacion.

Para mayor ilustracion se transcriben los apartes de la norma en cita:

"Compete a la ley la creacion y supresion de circulos de Notaria y de Registro y la
organizacion del servicio publico que prestan los Notarios y los Registradores.”.

Con posterioridad, el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas por la Ley 8 de 1969, expidid los Decretos Ley 960 de 5 de
agosto de 1970, Estatuto del Notariado, y 2163 de 9 de noviembre de 1970, por el
cual se oficializaba el servicio del notariado, los cuales en su articulo 1,
respectivamente, le atribuyeron al notariado el caracter de servicio del Estado,
prestado por funcionarios publicos, de acuerdo a lo previsto en la ley.

Asi se observa en las citadas normas:

"Decreto Ley 960 de 1970.

"Articulo 1: “El notariado es una funcion publica e implica el ejercicio de la fe notarial.
La fe publica o notarial otorga plena autenticidad a las declaraciones emitidas ante el
Notario y a lo que este exprese respecto de los hechos percibidos por él en el ejercicio
de sus funciones, en los casos y con los requisitos que la Ley establece.

Decreto Ley 2163 de 1970.

"Articulo 1°.-El notario es un servicio del Estado, que se presta por funcionarios
publicos, en la forma, para los fines y con los efectos consagrados en las leyes.

El Notario forma parte de la Rama Ejecutiva y como funcion publica implica el ejercicio
de la fe notarial.

La fe publica implica o notarial otorga (sic) plena autenticidad a las declaraciones
emitidas ante el notario y a lo que éste exprese respecto de los hechos percibidos por
él en el ejercicio de sus funciones, en los casos y con los requisitos que la ley
establece.”.

Asi mismo, el Legislador mediante la Ley 29 de 1973, por la cual se crea el Fondo
Nacional del Notariado, y se dictan otras disposiciones, reiter6 que el notariado "es
un servicio publico que se presta por los notarios e implica el ejercicio de la fe
notarial.”.

Para mayor ilustracidn se transcriben los apartes pertinentes del articulo 1 de la Ley
29 de 1973:

"El notariado es un servicio publico que se presta por los notarios e implica el ejercicio
de la fe notarial.

La fe publica o notarial otorga plena autenticidad a las declaraciones emitidas ante
el notario y a lo que éste exprese respecto de los hechos percibidos por él en el
ejercicio de sus funciones, en los casos y con los requisitos que la ley
establece.”.

En este mismo sentido, el Presidente de la Republica expidid el Decreto 2148 de 1 de
agosto de 1983, mediante el cual reglamenté el Decreto Ley 960 de 1970 y la Ley 29
de 1973 reiterando que la actividad notarial es un servicio publico que implicaba el
ejercicio de la fe notarial, la cual a su vez otorgaba plena autenticidad a las
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declaraciones emitidas ante el notario y a lo expresado por éste respecto de los
hechos percibidos en el ejercicio de sus funciones.

Teniendo en cuenta lo anterior, advierte la Sala que todo el desarrollo normativo antes
expuesto le ha conferido histéricamente a la actividad notarial, en primer lugar, el
caracter de servicio publico y, en segundo lugar, a los notarios la condicién
de servidores publicos. En efecto, debe decirse que lo anterior se ha sustentado en
el hecho de que el servicio notarial ha sido entendido como un servicio publico, el cual
es prestado por personas designadas por el poder publico, cuyas funciones estan
previstas en la ley, a demas (sic) de que cuenta con elementos similares a los de un
servidor publico vinculado mediante una relacién legal y reglamentaria, entre ellos la
edad de retiro forzoso, la carrera administrativa y un régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para el desempefio del cargo.

Lo anterior se corrobora en el desarrollo jurisprudencial que le ha dado esta
Corporacion a la actividad notarial; al respecto basta ver los siguientes
pronunciamientos jurisprudenciales para constatar como (sic) tradicionalmente se le
ha atribuido a los notarios el caracter de servidores publicos.

En efecto, la Sala Plena de esta Corporacion en sentencia de 22 de octubre de 1981,
Consejero Ponente, Ignacio Reyes Posada Rodriguez. Exp. No. 10817, sostuvo que:
"El Notario es un empleado publico porque cumple funciones publicas sefialadas por
la ley y el reglamento; estda amparado por las normas sobre carrera notarial que le
garantizan estabilidad en el empleo y un sistema de ascensos que tiende a su progreso
intelectual, moral y econémico. Estan amparados por las normas del Decreto 3135 de
1968 que regula las prestaciones sociales de los empleados publicos y del Decreto
2400 de 1968, sobre administracion de personal civil, entre otras las que sefala en
sesenta y cinco afos la edad de retiro por vejez (Art. 31), y finalmente el Estatuto
Notarial (Decreto 960 de 1970) no derogé el sistema del retiro forzoso para los
Notarios por razon de vejez.”.

Asi mismo, esta Seccidon en sentencia de 14 de mayo de 1990, Exp: 2996, sostuvo en
relacién con los notarios, que:

"En el ambito de la funcién publica, se crea entonces, vistos los elementos
enumerados, una interpelacién juridica evidente respecto a la categoria de los
notarios con los rasgos esenciales de los funcionarios publicos. Si se dan entonces los
elementos de las definiciones del articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968 de empleo
y de empleado lo que lleva al convencimiento de que los notarios, si bien bajo
circunstancias muy sui generis, son funcionarios publicos; en otras palabras, son
empleados publicos especialisimos de acuerdo con la exégesis conjunta de los
decretos leyes y de la ley que integran ahora su especialisimo estatuto, sin que esos
elementos hagan del notariado una profesion u oficio, como pretende hacer ver uno
de los grupo (sic) de actores en el caso sub judice.

Eso significa, por tanto, que en aquello que la ley no ha reglado especificamente para
ello, los notarios son empleados publicos con la jerarquia de funcionarios, sujetos a
las normatividades generales que los rigen. Son funcionarios muy especiales
colocados por la ley para dar fe de los actos que se celebren ante ellos y de los hechos
gue presencien en ejercicio de sus funciones, amén de ser ahora, verdaderos
"magistrados o jueces de paz”, pero funcionarios como se desprende, se repite, de
los elementos que acaban de enumerarse.”.

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, advierte la Sala que tanto las
normas analizadas con anterioridad, estos son, los Decretos Leyes 960 y 2163 de
1970, la Ley 29 de 1973 y el Decreto reglamentario 2148 de 1983, asi como la
jurisprudencia de la Sala Plena de esta Corporacidon y de sus respectivas Secciones
han considerado tradicionalmente que los notarios ostentan la calidad de servidores
publicos dado que su actividad constituye el ejercicio de funcién publica, por
disposicion del Estado, en condiciones similares a la de los empleados publicos
vinculados a la administracién mediante una relacién legal y reglamentaria.

Dado que el punto de la naturaleza juridica de los notarios no incide en la definicion
del asunto que ahora se somete a la consideracién de la Sala, resulta por eso mismo
pertinente ahondar en algunas consideraciones en torno a la condicion de los notarios
en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, con el propdsito de abrir nuevos
horizontes de analisis para futuras definiciones jurisprudenciales en esta Seccidn.

En efecto, independientemente de la naturaleza juridica de los notarios, esto es, si
actualmente son empleados publicos o particulares que prestan un servicio publico, y
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tienen algunos deberes y derecho (sic) laborales, no cabe duda de que estan sujetos
al régimen disciplinario de los servidores publicos.

Al respecto debe decirse que, la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 131
mantiene la categoria de servicio publico que, ya desde la expedicion del Acto
Legislativo 1 de 1931, le habia sido atribuida por el legislador a la actividad notarial,
y asi mismo dispone que su reglamentacion, entendiendo por tal el régimen laboral y
lo relativo a los aportes y tributacion especial, estaba reservada de manera expresa
al legislador.

En relacién con las facultades de crear, suprimir, fusionar circulos notariales y de
registro y de determinar el nimero de notarios y oficinas de registro, la citada norma
se las atribuye al Gobierno Nacional. De igual forma, el texto constitucional sefala
que la provisidn del cargo de notario debe hacerse en propiedad, previo agotamiento
del correspondiente proceso de seleccidon por méritos.

Asi se lee en la citada norma.

"ARTICULO 131: Compete a la ley la reglamentacion del servicio publico que prestan
los notarios y registradores, la definicion del régimen laboral para sus empleados y lo
relativo a los aportes como tributacion especial de las notarias, con destino a la
administracion de justicia.

El nombramiento de los notarios en propiedad se hard mediante concurso.
Corresponde al gobierno la creacion, supresion y fusion de los circulos de notariado y
registro y la determinacion del nimero de notarios y oficinas de registro.

El nombramiento de los notarios en propiedad se hard mediante concurso.

Corresponde al gobierno la creacion, supresion y fusion de los circulos de notariado y
registro y la determinacion del numero de notarios y oficinas de registro.”.

De lo anterior, resulta evidente para la Sala que si bien la Constitucién Politica de
1991 mantiene invariable el caracter de servicio publico del que tradicionalmente ha
gozado la actividad notarial y de registro, y le atribuye al Gobierno Nacional su
reglamentacién, ello per se no le atribuye expresamente la condiciéon de servidor
publico a los notarios, lo anterior en tanto dicha categoria esta reservada por el mismo
texto constitucional, en su articulo 123, a los miembros de las corporaciones publicas,
los trabajadores oficiales y a los empleados publicos, en sus distintas categorias, esto
es, los de eleccién popular, periodo fijo, provisionales, libre nombramiento vy
remocion, carrera administrativa y temporales.

En efecto, debe decirse que no fue el querer del constituyente de 1991 establecer una
clausula cerrada en lo que se refiere al ejercicio de la funcién publica, sino que el
texto constitucional de 1991 advirtiendo la multiplicidad de actividades que un Estado
social y democratico de derecho debe desarrollar para satisfacer sus fines esenciales
y para asegurar el cumplimiento de sus deberes sociales y los de los asociados, previd
la necesidad de poder contar con la colaboracion de los particulares para el desarrollo
de algunas actividades que entraiaran el ejercicio de funcién publica.

Lo anterior, constituye el motivo por el cual el constituyente de 1991, establecid la
posibilidad de que los particulares pudieran desempefiar temporalmente funciones
publicas, en los precisos términos del inciso final del articulo 123 ibidem, "La ley
determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
funciones publicas y regulara su ejercicio.”. y que ademas contaran (sic) con la
posibilidad de ejercer funciones administrativas conforme lo dispuso el inciso segundo
del articulo 210 de la Constitucidon Politica, “"Los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”.

Bajo estos supuestos, debe decirse que si bien la actividad notarial es un servicio
publico cuyo desarrollo entrana el ejercicio de funcién publica, por parte de los
notarios, actividad en la que se advierten elementos coincidentes con la naturaleza
del empleado publico vinculado mediante una relacién legal y reglamentaria, como
son el hecho de que sus funciones estén previstas en la ley; que cuenten con un
sistema de carrera el cual permite el acceso al ejercicio del cargo, mediante el
nombramiento y la posesidn, y que estén sujetos a un régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, ello por si sélo no le atribuye la categoria de servidores publicos,
empleados publicos, en estricto sentido, toda vez que son mas los elementos propios
de la actividad notarial, que le atribuyen un caracter especialisimo y distinto frente al
empleado publico tradicional.

Pagina 11 de 31




NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-008-2014-00066-01

Si bien las normas legales que regulan la actividad notarial son en su mayoria
anteriores a la Constitucion Politica de 1991, una lectura de las mismas a la luz de la
Carta vigente, permite advertir que a diferencia del empleado publico que se vincula
a la administracion mediante una relacidon legal y reglamentaria, los notarios gozan
de un alto grado de autonomia, y son sujetos de unas obligaciones especiales, que
les permite en primer lugar, de acuerdo con los articulos 2, 3 y 4 de la Ley 29 de
1973, crear los empleos que requieran para el eficaz funcionamiento de las oficinas a
su cargo; gozar de una remuneracion constituida por las sumas de dinero que reciben
por la prestacion de sus servicios de conformidad con las tarifas legales, y el deber
de pagar las asignaciones de sus empleados subalternos con cargo a los recursos que
reciban de los usuarios por concepto de los derechos notariales autorizados por la ley.

Para mayor ilustracion se transcriben los apartes pertinentes de las citadas normas.

"De la Ley 29 de 1973

Art. 2.- La remuneracion de los notarios la constituyen las sumas que reciban de
los usuarios por la prestacion de sus servicios, de acuerdo con las tarifas legales,
y por subsidios que les fije el Fondo Nacional del Notariado o Ia
Superintendencia de Notariado y Registro cuando fuere el caso.

Con esta remuneracion los notarios estan obligados a costear y mantener el servicio.

*Art. 3.- Los notarios crearan bajo su responsabilidad, los empleos que requiera el
eficaz funcionamiento de las oficinas a su cargo, y enviaran a la Superintendencia
copia de las providencias que dicten en ese sentido.

*Art. 4*- El pago de las asignaciones de los empleados subalternos de los
notarios, asi como la dotacién y sostenimiento de las respectivas oficinas, se hara
por tales funcionarios de los recursos que perciban de los usuarios por concepto
de los derechos notariales que autoriza la ley.”.

Asi mismo, los notarios son responsables del impuesto sobre las ventas, y actldan
también como agentes retenedores del impuesto de timbre, y del impuesto al valor
agregado, sobre los servicios notariales prestados. Ademas, deben efectuar un aporte
especial a la administracion de justicia, en los términos de los articulos 11 y 19 de la
Ley 29 de 1973, 5 del Decreto 1250 de 1992 y 437 y 518.2 del Estatuto Tributario.

Asi se observa en las citadas normas:
"-De la Ley 29 de 1973

Art. 11.- El Fondo Nacional del Notariado se formara y mantendra con los aportes
que deberan hacer de sus ingresos todos los notarios del pais en proporcion al
numero de escrituras que se otorguen en sus respectivos despachos, en la forma que
disponga el Gobierno Nacional y hasta la cantidad de diez pesos ($10.00) por cada
escritura, mientras estén vigentes las tarifas sefialadas en la Ley 1 de 1962.
Igualmente haran parte del Fondo los aportes que reciba del Gobierno Nacional o de
los particulares.

Art. 19.- Los depdsitos de dinero que los otorgantes constituyen en poder del
notario para el pago de los impuestos o contribuciones implican la obligacion de
darles la destinacion que les corresponda, inmediatamente o en los términos
sefialados y comprometen la responsabilidad civil y penal del notario en caso de
incumplimiento, de darles una destinacion diferente de la que les corresponda o de
emplearlos en provecho propio o de terceros.(...).

- Del Decreto 1250 de 1992

ARTICULO 50. RESPONSABLES DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS EN LA
PRESTACION DE SERVICIOS NOTARIALES. En el caso de la prestacién de servicios
notariales seran responsables de impuesto sobre las ventas, las notarias, las cuales
cumplirdn las diferentes obligaciones tributarias derivadas de tal calidad, con el
Numero de Identificacidn Tributaria -NIT- que corresponda al respectivo notario.

Corresponde al notario el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas del
impuesto sobre las ventas para la respectiva notaria.

- Del Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989.
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ARTICULO 437. LOS COMERCIANTES Y QUIENES REALICEN ACTOS SIMILARES A LOS
DE ELLOS Y LOS IMPORTADORES SON SUJETOS PASIVOS. Son responsables del
impuesto:

a. En las ventas, los comerciantes, cualquiera que sea la fase de los ciclos de
produccion y distribucién en la que actuen y quienes sin poseer tal caracter, ejecuten
habitualmente actos similares a los de aquellos.

(..)

c. <Literal modificado por el articulo 25 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el
siguiente: > Quienes presten servicios.

ARTICULO 518. AGENTES DE RETENCION. <Articulo modificado por el articulo 35 de
la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> Deberan responder como agentes
de retencién, a mas de los que sefale el reglamento:

2. Los notarios por las escrituras publicas. (...).”.

A lo anterior se suma, el hecho de que los ingresos provenientes de la actividad
notarial, no constituyen fondos publicos, en tanto la ley no les otorga tal caracter y
porque tampoco ingresan al presupuesto general de la Nacién, lo que hace que dichos
recursos no estén sujetos a la vigilancia y control que ejerce la Contraloria General
de la Republica sobre los dineros que integran el patrimonio publico.

Teniendo en cuenta lo expuesto, puede estimarse que la actividad que desarrollan los
notarios goza de unas particularidades que permiten diferenciarla claramente de la
actividad desplegada por un servidor publico, vinculado a la administracidon mediante
una relacién legal y reglamentaria, en tanto como quedo visto, los primeros son
sujetos de unas obligaciones especiales en materia tributaria, producto de la actividad
notarial y registral, del mismo modo que cuentan con la posibilidad de crear empleos
en sus respectivas notarias (sic) y, asi como la responsabilidad de pagar las
asignaciones de sus subalternos y del mantenimiento de los servicios, todo ello con
cargo directo a los dineros que por concepto de derechos notariales perciben, en el
marco de una autonomia respecto de la administracion.

Asi las cosas, se reitera que si bien no hay duda que la actividad notarial, constituye
un servicio publico, que implica el ejercicio de funcién publica por disposicién de la
Constitucidon Politica, articulo 131, actividad que debe decirse reviste una especial
importancia para preservar la seguridad y la paz social, en la medida en que
contribuye a dar fe a los negocios celebrados entre particulares, y en no pocas
ocasiones dentro de las actuaciones que surten estos ante la administracion, tales
circunstancias no convierten a los notarios en servidores publicos dado que, resulta
evidente, que ellos no cuentan con una vinculacion laboral directa y subordinada a la
administraciéon, a mas de que en el desarrollo del giro ordinario de sus actividades
son sujetos de obligaciones y deberes especiales, de los cuales ningln otro servidor
del Estado es sujeto, como quedd visto en precedencia.

Advierte la Sala que, las particularidades especiales de que goza el ejercicio de la
actividad notarial, apartan a los notarios de la nocion genérica de servidores publicos
y, por el contrario, los aproxima a lo que la técnica de la administraciéon publica ha
denominado descentralizacién por colaboracion, mediante la cual el Estado aprovecha
la capacidad organizativa con que cuenta un particular, para garantizar la efectividad
en el desarrollo de la funciéon publica, esto es, en la prestacion de determinado
servicio.

En este punto la Sala se permite precisar, que bajo el esquema actual que rige la
actividad notarial y registral en Colombia, el Estado descentraliza la funcion de dar fe
y del registro de determinados actos juridicos en los particulares, con fundamento en
lo dispuesto en los articulos 123 y 210 de la Constitucién Politica, para que estos con
observancia de sus obligaciones, deberes, autonomia, medios e infraestructura
cumplan eficazmente dicha tarea.

En relacion con la naturaleza juridica de los notarios, la Corte Constitucional
tradicionalmente ha sostenido que los notarios carecen de la calidad de servidores
publicos, como puede observarse en la sentencia C-1212 de 21 de noviembre de
2001, Magistrado Ponente Jaime Araujo Renteria, en la cual se precisé lo siguiente:

"4. Naturaleza juridica del cargo de notario y la funcién notarial

"La Constitucidn Politica, en su articulo 131, confiere al legislador la reglamentacion
del “servicio publico” que prestan los notarios y el régimen laboral aplicable a sus
empleados. En el decreto 2163 de 1970, asi como en las leyes 29 de 1973 y 588 de
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2000, se consagra que “el notariado es un servicio publico que se presta por los
notarios y que implica el ejercicio de la fe publica o notarial”. La Corte ya ha precisado
que la prestacion de dicho servicio apareja el cumplimiento de una funcién publica,
en los siguientes términos:

"...los notarios no desarrollan Unicamente un servicio publico, como podria ser el
transporte o 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 determinados documentos y es depositario de la
fe publica, pero tal atribucién, conocida como el ejercicio de la “funcién fedante”, la
desarrolla, dentro de los ordenamientos que han acogido el modelo latino de
notariado, esencialmente en virtud de una delegaciéon de una competencia
propiamente estatal, que es claramente de interés general. (...)

Esta funcidn de dar fe es ademads claramente de interés general por cuanto establece
una presuncion de veracidad sobre los documentos y los hechos certificados por el
notario, con lo cual permite un mejor desarrollo de la 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...”

Los notarios no son, en sentido subjetivo, servidores publicos, asi objetivamente
ejerzan la funcion de dar fe publica de los actos que requieren de su intervencion.
Son, en cambio, particulares que prestan en forma permanente la funcidon publica
notarial, bajo la figura de la descentralizacion por colaboracién, de conformidad con
los articulos 123 inciso final, 210 inciso segundo, y 365 inciso segundo, de la Carta
Politica. (...).”.

Teniendo en cuenta lo expuesto en precedencia, existen serios argumentos para
estimar que los notarios como sujetos depositarios de la fe publica, y en consecuencia
encargados de declarar la autenticidad de determinados documentos y hechos,
conocidos dentro del giro ordinario de su actividad, no gozan de la condicidon de
servidores publicos en tanto, se repite el hecho de que no exista el tipico un vinculo
(sic) laboral con el Estado, mediante una relacion legal y reglamentaria, sumado a las
obligaciones y deberes especiales que gobierna dicha actividad, los situa en el plano
de particulares que mediante la técnica de la descentralizacidon por colaboracion,
prevista por el Constituyente de 1991, colaboran en la prestaciéon de un servicio sin
que ello implique la existencia de un vinculo contractual o legal que permita inferir
una relacién de tipo laboral directa con la administracion.

(.)"

Vista la sintesis que elabord la Seccion Segunda, Subseccién “B”, sobre la naturaleza juridica
de los notarios y la incidencia que ella pueda tener en lo que al régimen de inhabilidades se
refiere, esta Seccidn, en sentencia de 25 de agosto de 2005°, entendid, (con apoyo en una
sentencia del afio 1998 de la Secciéon Segunda de esta Corporacion®, la cual a su vez se
sustentd en la posicién jurisprudencial que mantiene el Consejo de Estado desde el afio
19607), que si bien los notarios son funcionarios publicos, éstos no desarrollan ningdn tipo
de autoridad, a diferencia de como lo considera la Corte Constitucional, que afirma que son
particulares en ejercicio de funciones publicas con “autoridad publica”.

(...)

Pues bien, en esta oportunidad la Sala reafirma su postura frente al tema, de manera que
sigue entendiendo que los notarios son funcionarios publicos con condiciones
especialisimas pues tienen un caracter distinto del empleado publico tradicional.

Lo anterior, porque:

5 Radicacién numero: 23001-23-31-000-2003-01418-01(3635), Consejero Ponente: Dario
Quifones Pinilla.

6 Del 5 de marzo, expediente 15374.

7 Asi lo indica el fallo de 4 de marzo de 1999, expedientes acumulados 1915, 1916 y 1930,
proferido por esta Seccion, donde se indica que dicha postura la ha mantenido esta Corporacion
desde ese afio con sentencia de: de 23 de abril de 1.960 -Anales, t. LXII, nims. 387 a 391, ps.
641y 642-, y que se reitera en otras de: 6 de mayo de 1.961 -Anales, t. LXIII, nims. 392 a 396,
ps. 506 y 507-, 12 de marzo de 1.963 -Anales, t. LXVI, nims. 401 y 402, p. 175-, 13 de septiembre
de 1.968 -Anales, t. LXXV, nims. 419 y 420, ps 113 y 114-, 16 de marzo de 1.970 -Anales, t.
LXXVIII, nims. 425 Y 426, p. 129-, 22 de octubre de 1.981 -Anales, t. CI, nUms. 471 y 472, ps.
225 a 227-, 14 de mayo de 1.990 -Anales, t. CXIX, ps. 537 a 542- y 5 de marzo de 1.998 -
expediente 15.374-.
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1) El notariado es un empleo de creacién publica y para acceder a él debe surtirse un
concurso de carrera notarial (inciso 2° articulo 131 de la C.P., articulo 2° de la Ley 588 de
2000).

2) El nombramiento de los notarios lo hace el Presidente de la Republica o el Gobernador
del Departamento segun sea la categoria de la notaria (articulo 3° de la Ley 588 de 2000).
También toman posesion del cargo ante la autoridad del gobierno que corresponda.

3) Los notarios prestan un servicio publico a cargo del Estado: la funcién fedante (articulo
131 de la C.P. y articulo 1° de la Ley 588 de 2000).

4) La funcion publica de dar fe es desarrollada de manera permanente por los notarios, lo
gue significa que no les es asignada para que la desarrollen transitoriamente (articulo 123
de la C.P.).

5) La remuneracién de los notarios, cuando se trate de notarias con insuficientes ingresos,
proviene del Fondo Cuenta Especial del Notariado (articulo 2 de la Ley 29 de 1973)8.

6) "...el sometimiento de la funcién [notarial] y las condiciones de acceso predominan para
efectos de poder determinar su categoria, régimen laboral y jurisdiccion competente para
conocer de sus conflictos, es decir, que estos son para efectos laborales, servidores
publicos. ™.

7) Las labores y competencias especificas de los notarios estan sometidas al principio de
legalidad, de manera que solo pueden hacer lo que la Ley les permite. Estan contenidas en
las normas que regulan la funcion notarial, como el articulo 3 del Decreto 960 de 197019,

Conforme a lo anterior, la Sala también ratifica su postura segun la cual ninguna de las
funciones que legalmente ejercen los notarios corresponden o se ubican a las que se
encuentran previstas en los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994, que definen la
autoridad civil, politica o administrativa de los funcionarios publicos?!!.

8 Con el Decreto 1672 de 1997, por el cual se liquidé el Fondo Nacional del Notariado y se
transformé en un fondo o sistema especial de manejo de cuentas administrado por la
Superintendencia de Notariado y Registro, se dispuso que sus recursos seran destinados a mejorar
las condiciones econdmicas de los notarios de insuficientes ingresos.

9 Sentencia de 30 de noviembre de 2011, Seccién Segunda, Subseccion “B”. C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila. Expediente No. 110010325000201000047 00 (0383-2010), Actor: Uriel Francisco
Bonilla Currea, demandado: Superintendencia de Notariado y Registro.

10 "ARTICULO 30. FUNCIONES DE LOS NOTARIOS. Compete a los Notarios:

1. Recibir, extender y autorizar las declaraciones que conforme a las Leyes requieran escritura
publica y aquellas a las cuales los interesados quieran revestir de esta solemnidad.

2. Autorizar el reconocimiento espontaneo de documentos privados.

3. Dar testimonio de la autenticidad de firmas de funcionarios o particulares y de otros Notarios
qgue las tengan registradas ante ellos.

4. Dar fe de la correspondencia o identidad que exista entre un documento que tenga a la vista y
Su copia mecanica o literal.

5. Acreditar la existencia de las personas naturales y expedir la correspondiente fe de vida.

6. Recibir y guardar dentro del protocolo los documentos o actuaciones que la Ley o el Juez
ordenen protocolizar o que los interesados quieran proteger de esta manera.

7. Expedir copias o certificaciones segun el caso, de los documentos que reposen en sus archivos.
8. Dar testimonio escrito con fines juridico - probatorios de los hechos percibidos por ellos dentro
del ejercicio de sus funciones y de que no haya quedado dato formal en sus archivos.

9. Intervenir en el otorgamiento, extension y autorizacion de los testamentos solemnes que
conforme a la Ley civil deban otorgarse ante ellos.

10. Practicar apertura y publicacién de los testamentos cerrados.

11. <Numeral derogado por el articulo 46 del Decreto 2163 de 1970.>

12. <Numeral derogado por el articulo 46 del Decreto 2163 de 1970.>

13. Llevar el registro del estado civil de las personas en los casos, por los sistemas y con las
formalidades prescritos en la Ley.

14. Las demas funciones que les sefalen las Leyes.”

1 “Articulo 188: Autoridad civil. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad
civil la capacidad legal y reglamentaria que ostenta un empleado oficial para cualquiera de las
siguientes atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga
al acatamiento de los particulares y en caso de desobediencia, con facultad de la compulsion o de
la coaccién por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacion.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.
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Pues bien, el analisis del cargo desde la hermenéutica de esta Corporacion en virtud de la
cual se tiene que los notarios son funcionarios publicos en razén al desempefio de la funcidn
notarial, pero que no hay lugar a considerar que ejercen autoridad civil, politica o
administrativa, permite concluir que la prohibicién que dispone el numeral 5° del articulo 33
de la Ley 617 de 2000 no se configuraria en ninguna situacion ante la falta de uno de sus
elementos: que el vinculo sea con una persona que es funcionario publico y que en estas
condiciones ejerce autoridad en los términos que requiere la norma.”!2

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado que “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 colaboracion, ya que la
prestacion de ese servicio y de las funciones inherentes a él ha sido
encomendada, de manera permanente, a particulares. Las atribuciones de las
gue 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. Las decisiones que adopten los notarios pueden ser
debatidas ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y, ademas, el
decreto 960 de 1970 aluden a la responsabilidad civil en la que pueden incurrir
siempre que causen dafos y perjuicios a los usuarios del servicio por culpa o

dolo en la prestacion del mismo”.

Agregando que “A los notarios en el cumplimiento de sus labores relacionadas
con la fe publica les asiste el caracter de autoridades. Si bien, quienes prestan
el servicio notarial no son servidores publicos, dificil seria entender el conjunto
de tareas que les han sido asignadas si actos de tanta trascendencia como
aquellos en los que se vierte el ejercicio de su funcién no estuvieran amparados

por el poder que, en nombre del Estado, les imprimen los notarios en su calidad

Articulo 189. Autoridad politica. Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo
modo, los secretarios de la alcaldia y jefes de departamento administrativo, como miembros del
gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos sefialados en este
articulo.

Articulo 190. Direccién administrativa. Esta facultad ademas del alcalde, la ejercen los secretarios
de la alcaldia, los jefes de departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades
descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas especiales como superiores de los
correspondientes servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios;
ordenar gastos con cargo a fondos municipales; conferir comisiones, licencias no remuneradas,
decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados; reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al
personal de planta; a los funcionarios que hagan parte de las unidades de control interno y quienes
legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.”

12 Consejo de Estado, sentencia del 11 de julio de 2013, Exp. No. 470012331000201200055-01,
M.P. Dra. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ.
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de autoridades. El propdsito insito de la disposicion es el de establecer la
incompatibilidad del ejercicio de la funcion notarial con el cumplimiento de
cualesquiera otras funciones que impliquen el ejercicio de autoridad o de
jurisdiccion, bajo el entendido de que el notario también es autoridad y que, por
lo mismo, el desempefo de sus labores no puede concurrir con el desarrollo de
funciones diferentes a la suya y que, igualmente, sean el resultado y la expresion
de la autoridad con la que la organizacion politica las reviste”?3

Igualmente ha dicho que, “los notarios no son, en sentido subjetivo, servidores
publicos, asi objetivamente ejerzan la funcion de dar fe publica de los actos que
requieren de su intervencion. Son, en cambio, particulares que prestan en
forma permanente la funcion publica notarial, bajo la figura de la

descentralizacion por colaboracion™*

2.2.2 EL RETIRO DEL SERVICIO POR EDAD EN EL CASO DE NOTARIOS.
LIMITES Y GARANTIAS. PREPENSIONADO.
Planteada la discusion bajo el entendido que quien presta el servicio publico notarial
es un particular que cumple funciones publicas bajo la figura de la descentralizacion
por colaboracién, como lo sefiala la Corte Constitucional o en su defecto tomando la
tesis del Consejo de Estado, que es un funcionario publico sin jurisdiccion y autoridad,
pues sus funciones son innegablemente publicas'®, debe la Sala entrar a revisar si
dentro del régimen legal establecido para la carrera o servicio notarial la cual
contempla como causa del retiro del servicio el cumplimiento de los 65 afios de edad,
(edad de retiro forzoso) debe ser atemperada bajo las reglas y garantias
constitucionales que se ha construido por la proteccién a los pre pensionados,
situacion fundamental sobre la cual se duele la parte actora con la expedicidon de su

acto administrativo de retiro.

Pues bien, dentro de las normas que regulan el servicio notarial, su vinculaciéon y
régimen de notarias, el Decreto 3047 del 29 de diciembre de 1989, sefiald que sera
causa legal de retiro del servicio el cumplimiento de los 65 afios de edad por parte

de quien se desempefia como notario. La disposicion tiene el siguiente tenor literal:

Articulo 1° Sefalase como edad de retiro forzoso para los notarios la
edad de 65 afos. El retiro se producird a solicitud del interesado, del
Ministerio Publico, de la Superintendencia de Notariado y Registro o de oficio,

dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la causal, salvo que se trate de

13 Sentencia C - 181 de 1997.
14 Sentencia C- 1212 de 2001.
15 De conformidad con el articulo 131 de la C. P.
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un _notario en propiedad, caso en el cual podrd terminar el periodo en

curso. (Lo subrayado fue declarado nulo por el Consejo de Estado Seccion
Segunda, en sentencia del 23 de maro de 1993, Radicacidon nimeros: 4834-
4889-5348 Actor: CARLOS GALINDOPINILLA Y OTRO. Demandado:
GOBIERNO NACIONAL. C. P. JOAQUIN BARRETO RUIZ)

El tenor literal de la norma, no crea o establece requisitos adicionales para hacer
operativa la causal de retiro del servicio, sino el sélo cumplimiento de edad de los 65
anos, debiéndose aclarar que no se estd en presencia de la causal de retiro del
servicio por cumplimiento de los requisitos para pensién establecida en el paragrafo
3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003'%, como tampoco a la establecida en el
literal e del articulo 41 de la Ley 909 de 2004/, relacionadas con el cumplimiento
de los requisitos de pensién de vejez y el reconocimiento de la pensidon como
causal de retiro del servicio de los empleados publicos, las cuales tienen

condicionamiento de constitucionalidad en su aplicacion

Asi, las causales de retiro del servicio por cumplimiento de los requisitos de pensién
o reconocimiento de la pensidn de vejez, son causales diferentes a la relacionada con
el limite de edad para permanecer en la funcién publica activa, que para el caso del
sector publico en general, hoy viene dado por el literal g del articulo 41 de la Ley 909
de 2004; y para el caso de los notarios en su regulacién especial por el articulo 1 del
Decreto 3047 del 29 de diciembre de 1989, antes transcrito.

Ahora bien, pese a la discusion de la naturaleza juridica del cargo de notario, es
innegable la similitud factica de la causal de retiro del servicio notarial aplicada al
demandante con la causal de retiro del servicio establecida en el régimen general de
carrera del literal g), Ley 909 de 2004, pues parte del mismo limite de edad*®, 65

afnos.

En tal sentido, cuando la Corte Constitucional se ha referido a la causal de retiro del
servicio por cumplimiento de la edad de retiro forzoso en la funcional publica, ha

encontrado razonable y ajustado a la Constitucion que se establezca una edad legal

16 En Sentencia C - 1037 de 2003, la Corte Constitucional, condicion la aplicacion de dicha causal,
sefialando, “siempre y cuando ademas de la notificacién del reconocimiento de la pensién no se
pueda dar por terminada la relacién laboral sin que se le notifique debidamente su inclusién en la
némina de pensionados correspondiente”

17 Articulo que fue analizado por la Corte Constitucional en Sentencia C 501 de 2005, sefalando
que no se pueda dar por terminada la relacion laboral sin que se le notifique debidamente su
inclusidon en la ndmina de pensionados correspondiente.

18 Conforme el articulo 122 del Decreto 1950 de 1973, para los empleados publicos, “la edad de
sesenta y cinco (65) afios constituye impedimento para desempefar cargos publicos”. Asimismo
el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968, sefala: “Todo empleado que cumpla la edad de sesenta
y cinco (65) afios sera retirado del servicio y no podra ser reintegrado”.
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habilitante y limite para permanecer en el cumplimiento de funciones publicas,

considerando que:

“responde a criterios objetivos y razonables, debe afirmarse que, en
principio, resulta proporcional a los fines constitucionales cuyo logro se
persigue. En efecto, la posibilidad de retirar a un servidor publico de su
empleo, una vez ha alcanzado una determinada edad fijada en la ley, es
un instrumento de que disponen el legislador y la administracion para lograr
el principio de igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos publicos
(C.P., articulos 13 y 40-7) y el derecho al trabajo de los ciudadanos que
aspiran a desempefarse como trabajadores al servicio del Estado (C.P.,
articulo 25). Asi mismo, medidas de esta indole persiguen la efectividad del
mandato estatal contenido en el articulo 54 de la Carta Politica, segun el
cual "el Estado debe propiciar la ubicacién laboral de las personas en edad
de trabajar" que, a su turno, es concordante con las facultades genéricas
de intervencion del Estado en la economia con la finalidad de "dar pleno
empleo a los recursos humanos" (C.P., articulo 334). En suma, es posible
afirmar que la fijaciéon de una edad de retiro forzoso como causal de
desvinculacion del servicio publico, constituye una medida gracias a la cual
el Estado redistribuye y renueva un recurso escaso, como son los empleos
publicos, con la finalidad de que todos los ciudadanos tengan acceso a éste
en condiciones de equidad e igualdad de oportunidades”®

De igual manera, en sede de control de tutela, la Corte Constitucional sobre la edad
de retiro forzoso, en Sentencia T- 548 de 2010, manifesto:

“La Constitucidon Politica establece que Colombia es un Estado Social de
Derecho, el cual debe garantizar que los derechos de todas las personas se
hagan efectivos, con el fin de que éstas tengan un nivel de vida digno vy
participativo como miembros de una sociedad.

En la Carta Fundamental se encuentra consagrado el derecho al trabajo, el
cual, ademas de ser derecho, es una obligacion social y goza de la especial
proteccién del Estado. El articulo 25 sefiala que “toda persona tiene derecho
a un trabajo en condiciones dignas y justas.”

En consecuencia, le corresponde a la administracién velar porque todas las
personas puedan acceder a un trabajo que les permita suplir sus necesidades
y las de su familia y vivir bajo condiciones minimamente decorosas.

19 Ver sentencias, C-531 de 1995, C-563 de 1997 y C- 107 de 2002.Asimismo, T-254 de 2002, T-
134 de 2006 y T-016 de 2008. En sentencia C-1037 de 2003, el Tribunal Constitucional, sobre la
causal en comentd, senald: "De igual modo, la fijacion legal de la edad de 65 afios como razén
suficiente para el retiro forzoso de cargos publicos sometidos al régimen de carrera administrativa,
no vulnera el derecho fundamental al minimo vital (C.P., articulo 1°). En efecto, la restriccion
impuesta a los servidores publicos que cumplen la edad de retiro forzoso es compensada por el
derecho que adquieren al disfrute de la respectiva pensién de jubilacién (C.P., articulo 48) y a las
garantias y prestaciones que se derivan de la especial proteccion y asistencia que el Estado esta
obligado a dispensar a las personas de la tercera edad (C.P., articulos 13 y 46), lo cual deja a
salvo la integridad del indicado derecho fundamental"...
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No obstante, el mismo texto fundamental le otorgéd al legislador la facultad
de regular lo pertinente a los empleos publicos, como por ejemplo, entre
otros muchos aspectos, lo relacionado con las causales de desvinculacion
gue no estén reguladas directamente en la Constitucion.

Entre las causales que establecié el legislador para el retiro del servicio
publico, se encuentra, en otras, la edad de retiro forzoso, plasmada de
manera general en el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968[2] el cual regula
la administracion del personal civil que presta sus servicios en los empleos
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. Dicha causal se encuentra
consagrada en los regimenes especiales, como el de la rama judicial del
poder publico, el del Ministerio Publico, el de la Contraloria General de la
Republica y el de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

La Corte, en multiples fallos, ha avalado el retiro forzoso a la edad de 65
afios como causal de desvinculacion del servicio publico, por encontrarlo
acorde con los fines consagrados en la Carta Fundamental, pues lo que se
pretende con esta medida es que “el Estado redistribuya y renueve un
recurso escaso, como son los empleos publicos, con la finalidad de que todos
los ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones de equidad e igualdad
de oportunidades.

Asi mismo, esta Corporacion ha sefialado que la fijacion legal de la edad de
retiro forzoso a los 65 afios, no vulnera el minimo vital, pues la aludida
restricciéon “impuesta a los servidores publicos es compensada por el derecho
gue adquieren al disfrute de la respectiva pensién de jubilacién (C.P., articulo
48) y a las garantias y prestaciones que se derivan de la especial proteccién
y asistencia que el Estado esta obligado a dispensar a las personas de la
tercera edad (C.P., articulos 13 y 46), lo cual deja a salvo la integridad del
indicado derecho fundamental.”

Del mismo modo, es conveniente anotar que la Corte declard, mediante
sentencia C-351 de 1995, la exequibilidad del articulo 31 del Decreto 2400
de 1968 el cual establece la edad de retiro forzoso de manera general, en
esa oportunidad esta Corporacion sefialé que “es razonable que exista una
regla general, pero no absoluta, que fije una edad maxima para el
desempefio de funciones, no como cese de oportunidad, sino como
mecanismo razonable de eficiencia y renovacién de los cargos publicos.”

En su analisis, entonces, el Tribunal Constitucional ha encontrado que la causal en

estudio es una medida legitima que per se no vulnera derechos fundamentales y

permite un relevo generacional laboral.

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto

del 22 de febrero de 1990, radicado No. 347 sobre el tema concluyé:

1. Como se indico, cuando el funcionario o empleado oficial ha llegado a la
edad de retiro forzoso debe la entidad proceder a notificarle de que cesara
en sus funciones y sera retirado del servicio, cuando la entidad de prevision
social o el ISS le comuniquen su inclusiéon en la ndmina de pensionados, en
la misma fecha en que se retire.

2. La Ley 71 de 1988 no modificé la edad de sesenta y cinco (65) afios,
prevista para el retiro forzoso, por el Decreto Ley 2400 de 1968 y su
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Decreto Reglamentario 1950 de 1973, lo que modificé dicha Ley fue el
término de seis (6) meses establecido para gestionar el reconocimiento de
la pension, que se contaba a partir de la notificacion al empleado, por parte
del organismo al cual se encontraba vinculado.

3. De suerte que, no puede ser indefinida la vinculacion del empleado oficial
que ha cumplido la edad de retiro forzoso, porque este debe gestionar el
reconocimiento y pago de su respectiva pensién, inmediatamente después
de reunir los requisitos establecidos por la Ley, desde ese momento es a la
entidad de prevision social a la que corresponde el tramite de la solicitud
que culmina con la inclusién en ndmina de pensionados, lo que permite el
retiro del servicio del empleado”

Igualmente en Concepto del 10 de febrero de 2014, Radicacion Interna: 11001-
03-06-000-2013-00529-00(2188) la misma Sala, sobre el retiro por edad, realizé

las siguientes consideraciones:

....A partir de la lectura de estas normas, la Sala concluye que el servidor
publico debe ser retirado de su cargo al momento de cumplir la edad de 65
afnos.

No obstante, no escapa a la Sala que la Corte Constitucional Colombiana, en
aplicacion de preceptos constitucionales, en casos concretos y a partir de un
analisis de situaciones particulares, ha realizado una aplicacion de las
normas sobre retiro forzoso de tal forma que no se presente una violacion
del derecho al minimo vital u otros derechos fundamentales del servidor. Por
ejemplo, en la sentencia T-154 de 2012 la Corte Constitucional amparé el
derecho fundamental al minimo vital de un profesor que habia sido
desvinculado de una institucion universitaria por haber alcanzado la edad de
retiro forzoso. Sefiald la Corte que aunque constituia justa causa para retirar
al accionante el que este llegara a la mencionada edad, la desvinculacion
vulnerd sus derechos fundamentales pues lo privé del Unico ingreso con que
contaba para su manutencion personal y familiar.

Para la Corte, antes de producirse la desvinculacién, debia haberse
comprobado si el accionante gozaba de forma efectiva de su pension, pues
de esta forma estaria garantizada su remuneracién vital67. Igualmente, en
la sentencia T-495 de 2011 la Corte resolvié una accion de tutela interpuesta
por un servidor que: i) fue retirado del servicio al cumplir la edad de 65 afios,
ii) al momento de su desvinculacién solamente le faltaban 2 meses y medio
para completar el término 20 afios que requeria para acceder a su pension,
iii) su salario constituia su Unica fuente de ingresos, iv) en razén de su edad
se encontraba por fuera del mercado laboral, v) tenia a su cargo a su esposa
y vi) no contaba con acceso al servicio de salud. Bajo este contexto,
considerd la Corte que el accionante tenia que haber permanecido en su
cargo hasta alcanzar los 20 afios de cotizaciones, y una vez estos fueran
completados, debia continuar alli hasta que el Fondo de Pensiones
comenzara a pagarle de forma efectiva su mesada pensional.

Por su parte, en la sentencia T-038/12, la Corte Constitucional tuteld el
derecho al minimo vital de una docente que habia sido apartada de su cargo
por haber cumplido la edad de retiro forzoso. Encontré la Corte que la
accionante tenia como Unica fuente de ingresos el salario que recibia como
docente, era una persona de avanzada edad, enferma, y que ante la
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incertidumbre de la fecha en la cual le seria reconocida su pension, no tenia
expectativas de contar en un futuro cercano con la garantia de vivir en
condiciones minimamente dignas. Por lo anterior, ordend la Corte el
reintegro de la accionante hasta que se resolviera de forma definitiva su
solicitud de reconocimiento pensional.

Como puede observarse, la Corte Constitucional en casos concretos y
particulares, buscando proteger derechos fundamentales, ha permitido a
servidores publicos continuar ocupando su cargo hasta tanto empiecen a
disfrutar de su derecho pensional, a pesar de que han alcanzado la edad de
retiro forzoso.

Sin embargo, como estas decisiones corresponden a casos concretos
resueltos a la luz de circunstancias individuales y particulares, y teniendo en
cuenta que el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968 senala con claridad que
el servidor que cumpla la edad de 65 anos “sera retirado del servicio”, la
Sala considera que en principio se debe aplicar la regla general establecida
en el mencionado articulo”

La Corte Constitucional ha sefialado frente a la restriccion de la edad para la
permanencia en el servicio, que su aplicacidon debe ser razonada, como se puede

apreciar en la Sentencia T — 865 de 2009, asi:

“Para la Corte la restriccion impuesta por el cumplimiento de la edad de retiro
para que los empleados publicos continden prestando el servicio se
ve “compensada por el derecho que adquieren al disfrute de la respectiva
pension de jubilacién (C.P., articulo 48) y a las garantias y prestaciones que
se derivan de la especial proteccion y asistencia que el Estado esta obligado
a dispensar a las personas de la tercera edad (C.P., articulos 13 y 46),”[10]lo
cual garantiza la proteccion del derecho fundamental al minimo vital de los
antiguos trabajadores.

Sin embargo, el sdlo hecho de la declaratoria de insubsistencia que
desvincula del servicio a un trabajador publico que ha llegado a la edad de
retiro forzoso, no implica que surja automaticamente para él el derecho a la
pensidén, ya que el reconocimiento del mismo se encuentra sujeto al
cumplimiento de requisitos de edad y tiempo de cotizacion exigidos por el
respectivo régimen al cual se encuentre afiliado; y la verificacion del
cumplimiento de los mismos demora en el mejor de los casos por lo menos
seis (6) meses, atendiendo a que los empleadores hayan realizado
cumplidamente los respectivos aportes a las Cajas de Prevision Social, de lo
contrario el reconocimiento y pago de la pension puede demorarse
considerablemente.

En la Sentencia T-012 de 2009, en un caso de similares caracteristicas al
que ahora ocupa a la Sala, esta Corporacidn preciso:

“Es por ello que la Corte debe precisar, tal y como se sefiald, que si bien la
fijacion de una edad de retiro como causal de desvinculacion del servicio es
constitucionalmente admisible, su aplicacion debe ser razonable de tal
manera que, en cada caso concreto, responda a una valoracion de las
especiales circunstancias de los trabajadores, toda vez que ella no puede
producir una vulneracion de sus derechos fundamentales, maxime teniendo
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en cuenta que se trata de personas de la tercera edad, y que por esa causa
merecen una especial proteccion constitucional. De otra forma, una
aplicacion objetiva de la medida, sin atender a las particularidades de cada
situacién, tendria un efecto perverso para sus destinatarios, porque podria
desconocer sus garantias fundamentales de los trabajadores, en razén a que
se les privaria de continuar trabajando y percibiendo un ingreso, sin que su
solicitud de pension hubiese sido decidida de fondo, avocandolos inclusive a
una desproteccion en lo relacionado con su servicio de salud.”

Esta situacion no ha sido ajena al legislador, quien con el propdsito de
proteger a los trabajadores expididé las normas que desarrollan la filosofia
del concepto de seguridad social en un Estado de derecho, con el Unico fin
garantizar los derechos fundamentales a personas que se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta o que podrian verse afectadas por la
terminacion abrupta de su relacion laboral.

Como ejemplo de lo anteriormente expuesto se tiene el paragrafo 4 del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, el cual es indicativo de la proteccién que
el Estado brinda a los trabajadores que culminan su vida laboral. El citado
precepto establece como causal de terminacion, con justa causa por parte
del empleador, de las relaciones laborales o legales reglamentarias, el
cumplimiento de los requisitos para pensionarse por parte del empleado. Sin
embargo, su aplicacion sélo es posible hasta tanto al trabajador le ha sido
reconocido el derecho a la pensién y se le ha incluido en némina para su
pago. Norma que si bien no es aplicable a este caso concreto, se ha hecho
extensiva a los servidores publicos ya que la misma demuestra la intencién
del legislador de proteger a los trabajadores, de tal suerte que solamente
es posible aplicarla cuando no vulnere derechos fundamentales de los
servidores publicos y responda a una valoracion de las circunstancias
particulares del caso. Al respecto la Corte indicé en la Sentencia C-1043 de
2003 que:

“el mandato constitucional previsto en el articulo 2° de la Constitucion, segun
el cual el Estado debe garantizar la “efectividad de los derechos”, en este
caso del empleado, publico o privado, retirado del servicio asegurandole la
“remuneracién vital” que garantice su subsistencia, su dignidad humana y
los derechos de los trabajadores impone el deber de dictar una sentencia
aditiva, esto es que agregue un supuesto de hecho o requisito a los sefialados
por el legislador con el fin de hacer compatible la norma con la Constitucion
Politica. En este caso es necesario adicionar a la notificacion de la pension la
notificacién de su inclusién en la némina de pensionados correspondiente.”

Esbozados los argumentos anteriores, pasara la Sala a analizar si se le han
conculcado los derechos fundamentales al trabajo, a la seguridad social y al
minimo vital de un servidor publico que ha sido declarado insubsistente y
que por el hecho de su empleador encontrarse en mora en el pago de los
aportes a la seguridad social en pensiones, le ha sido imposible acceder a
una fuente de recursos econémicos que le provean su congrua subsistencia
dada la avanzada edad del peticionario”

Siendo los elementos constitutivos de la causal de retiro del servicio de los
notarios por cumplimiento de edad del articulo 1° del Decreto 3047 del 29 de

diciembre de 1989, de igual contenido o presupuesto factico a la causal de retiro
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del servicio de empleados publicos contenida en el literal g del articulo 41 de la ley
909 de 2004, estima la Sala es posible extraer por analogia y aplicar los
argumentos esgrimidos en lineas anteriores, referidos a las limitantes en la

aplicacién de la causal.

Claro estd, debe precisar la Sala, que en atencidn a los rasgos caracteristicos de los
actos administrativos, entre ellos la presuncion de legalidad, quien afirme estar
cobijado por garantia protectora constitucional, la cual considere vulnerada por un
acto de la administracion, debe en sede judicial, traer los elementos de juicio
suficientes y eficaces que permitan al juez administrativo confirmar los hechos
alegados como circunstancias constitutivas de vicios que den lugar a la anulacion del

acto administrativo.

Una de las garantias que esgrime el demandante como vulneradas y en las cuales
fundamenta su vicio de nulidad de expedicidn irregular y violacion de la Ley, es que
el acto demandado no respetd la condicién de pre pensionado del sefior LUIS JOSE
GONZALEZ ANAYA cuando fue retirado del servicio, punto sobre el cual, previo a
resolver el asunto, la Sala realiza las siguientes referencias, normativas vy

jurisprudenciales.

A través de la Ley 790 de 2002 el Gobierno Nacional emprendié un programa de
modernizacion de la Rama Ejecutiva, lo que implicé la liquidacién y restructuracion
de entidades junto con su planta de personal, por lo que se hizo necesario proteger

a los funcionarios que podrian ver afectados sus derechos.

En aras de lo anterior se cred un mecanismo de proteccién denominado Reten Social,
en virtud del cual los servidores que se encontraban en determinadas situaciones
gue ameritaran un trato especial dada su condicién de debilidad manifiesta, no
podian ser retirados del servicio ya que eran titulares de una proteccién especial
reforzada. Al respecto el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, en los siguientes

términos:

“De conformidad con la reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, no
podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de
la Administracion Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica,
las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que
cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para
disfrutar de su pensién de jubilacion o de vejez en el término de tres (3)
aflos contados a partir de la promulgaciéon de la presente ley.” (Negrillas para
resaltar). “La proteccidén ofrecida por esa norma se concreté a favor de i) las
madres cabeza de familia sin alternativa econémica, ii) las personas con limitacion
fisica, mental, visual o auditiva vy iii) las personas proximas a pensionarse.” 2°

20 Corte Constitucional. Sentencia T034 de 2010. M.P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio. Referencia:
expedientes T-2336831 y T-2381911.
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Ahora bien, al decir del Alto Tribunal Constitucional, la garantia reforzada originada
en la norma antes citada no se limita a la restructuracion de entidades de la
Rama Ejecutiva, puesto que, tal mecanismo constituye una extension de las
garantias constitucionales, las cuales pueden ser aplicadas en cualquier momento y

a cualquier persona. Al respecto se dijo:

“...aunque la proteccion laboral reforzada que el legislador otorgd a aquellas
personas que se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12 de la
ley 790 de 2002, se circunscribe a aquellos trabajadores que eventualmente
pudieran verse afectados en desarrollo del programa de renovacion de la
administracién publica, no obstante, dicha protecciéon no se agota alli, como quiera
que la disposicion referida es simplemente una aplicacion concreta de las garantias
constitucionales, las cuales estan llamadas a ser aplicadas cuando quiera
que el ejercicio del derecho fundamental pueda llegar a verse conculcado.
En este orden de ideas, debe tenerse presente que la implementacion de este tipo
de medidas responde a imperativos constitucionales que se desprenden de los
articulos 13, 42, 43 y 44 superiores, entre otros, y que constituyen en si mismos
fines esenciales en el Estado Social de Derecho.”?! (Negrillas propias)

En el mismo sentido se pronuncié dicha Corporacidn en sentencia T-326 de 2014, en

donde manifesto:

()

4.2. En el marco de proteccion de los derechos de las personas préximas a
pensionarse, el legislador promulgd la Ley 790 de 2002, “por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracion
publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica”. El objeto de esta ley fue renovar y modernizar la estructura de la Rama
Ejecutiva del orden nacional, con el fin de asegurar el cumplimiento de los fines
del Estado bajo unos parametros de sostenibilidad financiera. Para tal efecto,
ordend la fusidn y la liquidacidon de distintas entidades en el contexto de lo que se
denomind el Programa de Renovacion de la Administracion Publica (PRAD),
disponiendo, al mismo tiempo, medidas de proteccién a favor de personas que por
sus condiciones particulares podian resultar especialmente afectadas por la
desvinculacién.

Dicha normativa, en su articulo 12, establecié un beneficio que cobijaba a las
madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacién
fisica, mental, visual o auditiva y aquellos servidores publicos que dentro de los
tres (3) afos siguientes contados a partir de la vigencia de la ley (27 de diciembre
de 2002), cumplieran con la totalidad de los requisitos para disfrutar de la pensién
de vejez o jubilacidn, toda vez que no podian ser retirados del servicio en el
desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Publica.

En este sentido, el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 cred a favor de las personas
proximas a pensionarse, un régimen de transicion que pretendia evitar su
desvinculacién dada la proximidad de la adquisicién del derecho, bajo el entendido
de que las personas que en menos de tres (3) aflos adquirieran el derecho a
pensionarse, configuraron una confianza legitima en que serian pensionadas a la
luz del régimen al cual estaban vinculadas.

4.3. Posteriormente, se expidio la Ley 812 de 2003, “por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que en el ultimo
inciso del literal D del articulo 8 modifica la proteccién conferida por la Ley 790 de
2002, disponiendo expresamente que los beneficios otorgados por dicha ley se

21 T-768 de 2005.
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aplicarian hasta el treinta y uno (31) de enero de dos mil cuatro (2004),
exceptuando a las personas prdoximas a pensionarse, cuya garantia debia
respetarse hasta el reconocimiento de la pension de jubilacién o de vejez.

(...)

4.6. Teniendo claridad acerca de la aplicabilidad de la figura del retén social, es
importante explicar que la declaraciéon de insubsistencia de la funcionaria Ana
Isabel Veldsquez Arias, en el cargo de carrera que venia ocupando en
provisionalidad, no se dio en el marco de un proceso de reestructuracion de la
E.S.E. Hospital San Rafael de Facatativa realizado dentro del Programa de
Renovacion de la Administracién Publica, sino que fue por efecto de un concurso
de méritos convocado por la Comision Nacional del Servicio Civil, con el propdsito
de proveer los cargos que estuvieran vacantes u ocupados en provisionalidad al
interior de la Entidad. Sin embargo, ello no implica que la sefiora Ana Isabel no
tenga derecho a la estabilidad laboral relativa de aquellos funcionarios
provisionales que ostentan la condiciéon de prepensionados.

Para entender la anterior afirmacion, debe hacerse una distincion conceptual de
especial importancia en la solucion del problema juridico materia del presente fallo.
El fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral de
los prepensionados no se circunscribe al retén social, sino que deriva de
mandatos especiales de proteccion contenidos en la Constitucion Politica
y del principio de igualdad material que ordena dar un trato especial a
grupos vulnerables. Esto debido a que dicha estabilidad opera como
instrumento para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos
grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el retiro
del empleo puablico. Por ende, no debe confundirse la estabilidad laboral
de los prepensionados con la figura del retén social, para concluir
erroneamente que la mencionada estabilidad solo es aplicable en el marco
del Programa de Renovacion de la Administracion Pablica. En este sentido,
se pronuncio la Corte en la sentencia C-795 de 2009:

“23. Aunque la proteccién laboral reforzada que el legislador otorgd a aquellas
personas que se encontraban en las condiciones descritas por el articulo 12 de la
ley 790 de 2002, se circunscribié en su momento, a aquellos trabajadores que
eventualmente pudieran verse afectados en desarrollo del programa de renovacién
de la administracion publica, la Corte Constitucional ha sentenciado que dicha
proteccion, es de origen supralegal, la cual se desprende no solamente de
lo dispuesto en el articulo 13 de la Constituciéon que establece la obligacion
estatal de velar por la igualdad real y efectiva de los grupos
tradicionalmente discriminados y de proteger a las personas en
circunstancias de debilidad manifiesta, sino de los articulos 42, 43, 44 y
48 superiores; se trata en consecuencia de una aplicacion concreta de las
aludidas garantias constitucionales que estan llamadas a producir sus
efectos cuando quiera que el ejercicio de los derecho (sic) fundamentales
de estos sujetos de especial proteccion pueda llegar a verse conculcado”.

Como bien se indica en la sentencia T-186 de 2013, el retén social es apenas
una especie de mecanismo, dentro de los miiltiples que pueden
considerarse para garantizar los derechos fundamentales implicados en la
permanencia en el empleo publico de los servidores proximos a
pensionarse. “En otras palabras, el fundamento de la estabilidad laboral de los
prepensionados tiene origen constitucional y, por ende, resulta aplicable en
cada uno de los escenarios en que entren en tension los derechos al
minimo vital y a la igualdad, frente a la aplicacion de herramientas
juridicas que lleven al retiro del cargo, entre ellas el concurso publico de
méritos”, como se explica mas adelante.” (Negrillas para resaltar)

Ahora bien, en cuanto a la aplicacion del mecanismo del Reten Social, la Corte
Constitucional ha considerado que si bien ello fue instrumentado para quienes

ostentan la calidad de prepensionado, no es menos cierto que también se extiende
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a cualquier trabajador que se encuentre en similares condiciones, habida

consideracion que se trata de garantias supralegales. Sobre el particular se dijo:

()

6.4.2.3. Finalmente, en la misma sentencia, la Corte armonizo la jurisprudencia
constitucional en cuanto a la delimitacion del concepto de persona
prepensionada, en el contexto de un programa de renovacién de |la
administraciéon publica del orden nacional, y concluyé sobre el mismo lo
siguiente:

(i) [Definicion de prepensionado:] (...) tiene la condicidon de prepensionado para
efectos de la proteccion reforzada reconocida por el legislador a sujetos de especial
vulnerabilidad, en el contexto de procesos de renovacion de la administracion
publica, el servidor publico préximo a pensionarse al cual le falten tres (3) o menos
afos para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de
cotizacién para obtener el disfrute de la pension de jubilacién o vejez”.

“(ii) El momento a partir del cual se [debe contabilizar] el parametro temporal
establecido para definir la condicion de prepensionado (...) En relacién con el (...)
momento historico a partir del cual se contabilizarian esos tres (3) afos [previos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez], este debe
adecuarse al nuevo contexto normativo generado por la expedicion de la Ley 812
de 2003 y el pronunciamiento de la Corte efectuado en la sentencia C-991 de 2004
sobre esta norma. En ese nuevo marco, la jurisprudencia ha estimado que el
término de tres (3) afios 0 menos, debe contabilizarse a partir de la fecha en que
se declara la reestructuracion de la entidad de la administraciéon publica[38]”

(iii) [sobre la extincion de la proteccion en el tiempo], es decir el lapso durante el
cual es posible mantener la proteccion de estabilidad reforzada para las personas
proximas a pensionarse, la jurisprudencia ha desarrollado un criterio uniforme
aplicable a todos los grupos protegidos por la Ley 790 de 2002 (madres y padres
cabeza de familia, discapacitados y prepensionados), consistente en que dicha
proteccion solamente puede ser sostenida durante el tiempo por el cual se
prolongue el proceso de liquidacion, y hasta la extincion material y juridica de la
entidad sometida a dicho proceso”.

Del anterior resumen se puede concluir  que la definicion
de prepensionado encuadra solamente dentro del contexto de un programa de
renovacion de la administracion publica del orden nacional, en favor del servidor
publico préximo a pensionarse, que al momento en que se dicten las normas
qgue ordenen la supresion o disolucidon de la entidad en la que labora, le falten
tres aflos o menos para cumplir los requisitos requeridos para que
efectivamente se consolide su derecho pensional. Dicha proteccién se
mantendra hasta cuando se reconozca la pension de jubilacidon o vejez, o se dé
el ultimo acto de liquidacidon de la entidad, lo que ocurra primero[39].

Sin embargo, las medidas de proteccion consagradas en la 790 de 2002,
para este grupo de personas, por ser de origen supralegal, se deben
extender a todos los grupos tradicionalmente discriminados, con base en
lo dispuesto por el articulo 13 Superior, cuando quiera que el ejercicio de
los derechos fundamentales de estos sujetos de especial protecciéon
constitucional puedan llegar a verse conculcados.”?? (Negrillas para resaltar).

Particularmente, en cuanto a la condicién del Notario esta Corporacidon es del
criterio que, si bien este no tiene la connotacion juridica propiamente dicha de un
empleado o trabajador, pues no media en estricto sentido una vinculacién con el

Estado y mucho menos un contrato de trabajo, lo cierto es que, en la medida en

22 T-824 de 2014.
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que puede ser retirado del servicio por cumplimiento de la edad de retiro forzoso
conforme lo dispone el articulo 1 del Decreto 3047 de 1989, es factible que, dadas
las condiciones, adquiera la naturaleza de sujeto de especial proteccidon, cualidad
gue no esta limitada a una vinculacién laboral, sino que es adquirida conforme los
postulados constitucionales y de la cual puede ser titular cualquier persona. De
modo que, si las condiciones facticas permiten concluir que este sujeto, el Notario,
fue separado de su cargo, labor o servicio con afectacion del minimo vital, el
derecho a la seguridad social, la salud u otro derecho fundamental asociado al
hecho de verse privado del ingreso proveniente del servicio prestado o pensidn de
jubilacidn/vejez, es totalmente posible salvaguardar tales derechos a través de los
mecanismos disponibles para ello, pero bajo las limitantes constitucionales
resefiadas previamente, entendiendo que su permanencia no puede ser indefinida
en el cargo, pues para ello, estan previstas las garantias prestacionales
(asistenciales y econdmicas del sistema de proteccidon social - régimen de

seguridad social).
2.3 CASO EN CONCRETO

En el presente asunto la parte actora solicitd la nulidad del acto administrativo
contenido en el Decreto 1616 de fecha 30 de julio de 2013, por medio del cual
se le retird del cargo de Notario Tercero del Circuito de Sincelejo, por
cumplimiento de la edad de retiro forzoso, derivado de la declaracion de nulidad
pretende, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene al pago de todos
los derechos y honorarios dejados de percibir hasta que se reconozca su pension

de vejez e inclusién en ndmina.
De las pruebas allegadas al plenario se encuentra acreditado:

e Que mediante el Decreto No. 3397 del 9 de septiembre de 2008 el
Ministerio del Interior y Justicia nombré en propiedad al sefior LUIS JOSE
GONZALEZ ANAYA como Notario Tercero del Circulo Judicial de Sincelejo
(Sucre) (Folio 8 y 9), del cual tomo posesion el dia 22 de octubre de 2008
(Folio 10).

e A través del Decreto No. 1616 del 30 de julio de 2013, el Ministerio de
Justicia y del Derecho retiré del servicio al sefior LUIS JOSE GONZALEZ
ANAYA, el cual se desempefiaba como Notario Tercero del Circulo Judicial
de Sincelejo (Sucre), por cumplimiento de |la edad de retiro forzoso (Folio
18 a 20).
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e Mediante Decreto No. 1834 del 28 de agosto de 2013, el Ministerio de
Justicia y del Derecho dispuso dejar sin efectos el Decreto 1616 del 30 de
julio de 2013, en cumplimiento de lo ordenado en fallo de tutela de fecha
21 de agosto de 2013, proferido por el Consejo Seccional de la Judicatura
de Sucre - Sala Jurisdiccional Disciplinaria (Folio 21, 22 y 28 a 57).

e En oficio de fecha SJ-CARM 37304 del 1 de octubre de 2013, la secretaria
Judicial del Consejo Superior de la Judicatura - Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, le informé al sefior LUIS JOSE GONZALEZ ANAYA que
mediante providencia del 25 de septiembre de 2013 se revoco la sentencia
de tutela del 21 de agosto de 2013, y en consecuencia devolvid plenos
efectos y vigencia al Decreto 1616 de 2013 (Folio 58).

e Que el sefior LUIS JOSE GONZALEZ ANAYA nacié el 16 de junio de 1948,
por lo que para la fecha de retiro del servicio contaba con 65 afhos
cumplidos, tal como consta en el correspondiente Registro Civil de

Nacimiento (Folio 61).

Debe la Sala en primer lugar manifestar que, al margen de la discusién sobre la
naturaleza juridica del cargo de notario, la sentencia apelada debera ser
confirmada, pero en atencién a que la parte actora no acredité que el sefior LUIS
JOSE GONZALEZ ANAYA cumpliera con los presupuestos para aplicar las
garantias constitucionales sobre las cuales funda las causal de nulidad del acto

de retiro del servicio por limite de edad.

En efecto, tal como quedd claro en el marco jurisprudencial citado, si bien el
retiro del servicio por cumplimiento de los 65 afos es un mandato imperativo y
per se, no viola derechos fundamentales, su aplicacién debe ser razonada
cuando quiera que se afecten derechos fundamentales, siendo en este punto,
donde la garantia constitucional ius fundamental, que se estima vulnerada con

el acto administrativo, no fue demostrada

Ello, porque la parte actora funda su inconformidad con el acto demandado en
gue no se respetd su calidad de pre pensionado y que en tal sentido debid
permanecer en su cargo como minimo hasta la definicidn de su situacion
pensional o inclusién en ndmina, lo cierto es que al margen de si se le aplica o
no el retén social al personal vinculado al servicio notarial, considera la Sala que

las garantias que predica le fueron vulneradas no aparecen demostradas.
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En efecto, revisado el expediente, no advierte la Sala que la parte actora haya
cumplido con la carga probatoria que le incumbia, esto es, acreditar que el sefior
LUIS JOSE GONZALEZ ANAYA tiene la calidad de prepensionado por cumplir con
los presupuestos exigidos para ello, en particular, respecto del tiempo del
servicio o semanas cotizadas, pues se reitera que en tratdndose del régimen de
prima media con prestacién definida, cuando de pensidn de vejez se trata, los
requisitos para acceder a la misma, son la edad y el tiempo de servicios o
semanas de cotizacién, distintos a los del régimen de ahorro individual, en donde
el requisito lo constituye el monto del ahorro alcanzado, y la edad solo sera
considerada a efectos de determinar si hay lugar a aplicacion de la garantia

minima de pensién.

De igual forma, afirma el actor que prestd sus servicios por mas de 30 afios al
Estado Colombiano, pero no se aportaron elementos que confirmen dicho

enunciado factico.

Valga sefalar que lo expuesto en misiva del 15 de julio de 2013, suscrita por el
demandante y dirigida a COLPENSIONES (Folio 27), y en oficio del 16 de octubre
de 2013 procedente de la misma entidad (Folio 53), no dan cuenta que el
demandante haya cumplido o esté proximo a cumplir con los requisitos para
acceder a la pensién de vejez. Por demas, tales documentos no dan cuenta de
la existencia de una solicitud de reconocimiento pensional, sino de una peticién
de traslado de régimen. Y es que, la sola manifestacion efectuada en la
demanda, no permite dar por acreditado el supuesto de hecho necesario para

estructurar el derecho alegado.

Por otra parte, no estd demostrado que el los derechos fundamentales al minimo
vital u otros, se hayan afectado con la expedicion del acto administrativo, pues
se reitera lo expuesto en acapite precedente, la causal de retiro del servicio por
milite de edad o edad de retiro forzoso a los 65 afios, per se es una medida
legitima y proporcional a los fines constitucionales, no constitutiva ipso facto por

su aplicacion en atentatorio de garantias constitucionales.

En consecuencia de lo anterior, se reitera, la Sala dispondra CONFIRMAR la
decision apelada, en cuanto negd las pretensiones de la demanda, pero con

sustento en lo expuesto en este proveido.

2.4 CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en concordancia
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con los articulos 365 y 366 del CGP y por la no prosperidad del recurso, se
condenarda en costas de segunda instancia a la parte demandante, y a favor de
las entidades demandadas. En firme la presente providencia, realicese por el A
qguo, la liquidacion correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya

citadas.
4. DECISION

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION ORAL
DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SINCELEJO, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de abril de 2016 por el
JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SINCELEJO,
pero con sustento en las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas a la parte demandante y a favor de las
entidades demandadas. En firme la presente providencia, por el A quo,

REALICESE la liquidacién correspondiente.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacién, previa anotacién en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado
por la Sala en sesion de la fecha, segun consta en el acta No. 219.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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