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Doctor )

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Consejero Ponente

Seccién Primera

CONSEJO DE ESTADO < Ty ]-A -
E.S.D. o

Asunto: Expediente No. 11001032400020160007900
Nulidad del Decreto 2054 de 2014, sobre derecho e preferencia para
designacion de notarios
Actor: Hernan Guillermo Jojoa Santacruz
Respuesta a la solicitud de suspension provisignal

FERNANDO AREVALO CARRASCAL, actuando en nombre y representacién de la
Nacion-Ministerio de Justicia y del Derecho, en mi calidad de Director de la Direccion de
Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento Juridico del mismo Ministerio, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15, numeral 6, del Decreto-Ley 2897 de
2011 vy en ejercicio de la delegacion de representacion judicial conferida mediante
Resolucion 0641 de 2012, procedo a dar respuesta a la solicitud de suspension
provisional del articulo 7 del Decreto 306 de 1992, dentro del término de traslado
ordenado por auto notificado electronicamente el 18 de marzo de 2016, asi:

1. ARGUMENTOS DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

En el escrito de demanda se solicita la suspension provisional del Decreto 2054 de
2014, o en su defecto de sus articulos 4, 5 y 8, por considerar que el Gobierno Nacional
reglamentd la vacancia y las causales de retiro del servicio notarial, y condicioné la
materializacion objetiva de tales causales a la existencia de un acto administrativo, sin
tener competencia para ello y usurpando funciones legislativas, en contravia de lo
dispuesto en la Constitucion (articulos 125 y 128), en la ley (articulos 182 y 185 del
Decreto Ley 960 de 1970) y en la jurisprudencia nacional.

El demandante aduce como prueba sumaria de la ilegalidad de la norma, copia de las
sentencias proferidas en el marco de acciones de cumplimiento, el 22 de octubre de
2015 por la Seccion Quinta de la Corporacion, en las cuales se decide inaplicar la
disposicion acusada al encontrar que la competencia para regular la materia es
exclusiva del legislador.

Al respecto, se afirma en |la demanda, que las causales de retiro de los cargos de
carrera han sido definidas taxativamente por el legislador, conforme lo sefialan los
articulos 125 y 131 de la Carta Politica al establecer que el retiro se hara por calificacion
no satisfactoria, violacion del regimen disciplinario y por las demas causales previstas
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en la Constituciéon o en la ley; y que la reglamentacién del servicio que prestan los
notarios corresponde al legislador.

Por otra parte, se alega que la vacancia en los casos de retiro forzoso se configura en el
momento en que se cumple la edad de retiro y no al momento de expedicion del acto
administrativo, como lo sefala el decreto demandado, pues éste tiene tan solo efectos
de reconocimiento de la causal acaecida.

Finalmente, se afirma, que la nulidad deprecada debe abarcar la totalidad del Decreto,
pues al desaparecer la definicidon de vacancia y las causales de retiro propuestas por la
norma demandada, desaparece el elemento esencial sobre el cual se soporta el
derecho de preferencia y el procedimiento que se pretendia regular.

2. CONSIDERACIONES DE IMPROCEDENCIA DE LA SUSPENSION
PROVISIONAL

En el presente caso ia supuesta vuineracion directa de las normas superiores no se
configura, por lo cual el Ministerio de Justicia y del Derecho considera que resulta
improcedente la medida cautelar de suspensién provisional de los efectos del Decreto
2054 de 2014, regiamentario del numeral 3 del articuio 178 del Decreto Ley 960 de
1970, segun el cual pertenecer a la carrera notarial implica la preferencia para ocupar, a
solicitud propia y dentro de la misma circunscripcidén politico-administrativa, otra notaria
de la misma categoria que se encuentre vacante. A esa conclusion se llega por las
siguientes razones:

2.1, Derogatoria de la norma acusada

Previamente a cualquier consideraciéon sobre la constitucionalidad y iegalidad de ia
norma acusada y sin que ello sea ébice para que la Corporacién se pronuncie de fondo
sobre la validez del acto, pues conforme a la jurisprudencia de lo contencioso
administrativo' la derogatoria de un acto administrativo no es obstaculo para que se
decida de fondo respecto de los efectos que produjo durante su vigencia (los cuales
continuaran amparados por la presuncién de legalidad), este Ministerioc pone de
presente que el Decreto 2054 de 2014 fue derogado expresamente por el articulo 3.1.1
del Decreto 1069 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del
Derecho, que reguld integramente las materias contempladas en él y derogd
expresamente todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria relativas a este
Sector que versen sobre las mismas materias.

A ese respecto, se considera gue la suspension provisional del Decreto 2054 de 2014,
no resulta procedente en virtud de la derogatoria de la norma, toda vez que esta medida
cautelar parte del supuesto de la vigencia del acto demandado y, en este caso, el
Decreto 2054 de 2014 como se sefiald fue derogado por el Decreto 1069 de 2015 que

! Entre otras, sentencia del 23 de agosto de 2012 de la Seccidn Primera del Consejo de Estrdo, radicado 2004-00034, Consefero Ponente (e)
Marco Antonio Velilla Moreno: "Asi lo ha venido sostenienda esta Corporacion, a partir del pronunciamiento de la Sala Plena en sentencia del
14 de enero de 1991, dentro del expediente niimero 5-157, con ponencia del Consejero de Esiado doctor Carlos Gusiavo Arrieta Padilla: " .ain
a pesar de haber sido ellos derogados, es necesario que esta Corporacion se pronuncie sobre la legalidad o ilegalidad de los acios
administrativos de contenido general que se impugnen en efercicio de la accion de nulidad, pues solamente asi se logra el proposite ultimo del
otrora Hamado contencioso popular de anulacion, cual es el imperio del orden juridico y el restablecimienio de la legalidad que no se recobran’
por la derogatoria de la norma violadora, sino por el pronunciamienta definitive del jue- administrativo. Y mientras el pronunciamienio nos
produsca, tal norma, aun si derogada, conserva y provecia la presuncion de legalidad que la ampara, alcancando en sus efectos a aquellos acios
de contenido pariicular que hubieren sido expedidos durante su vigencia”
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comenzo a regir a partir de su publicacion el 26 de mayo de 2015 y derogé las
disposiciones reglamentarias relativas al Sector Justicia y del Derecho sobre las
mismas materias, decreto que no fue demandado en este proceso.

En consecuencia, el Decreto 2054 de 2014 que es objeto de la solicitud de medida
cautelar, no hace parte del ordenamiento juridico y dejé de producir efectos, situacion
que impide por sustraccion de materia suspender sus efectos. Lo anterior, dada la
diferencia entre la eficacia del acto y su validez, respecto de lo cual continuara el
proceso.

En ese sentido, no resulta suficiente aducir que la norma demandada se encuentra
compilada en el Decreto Unico, pues pese a que su contenido normativo fue
incorporado en éste, la identificacion de la norma es diferente, io cual hace que se trate
de un acto distinto con identidad propia. Ademas, la formula de derogatoria integral que
recayé sobre las disposiciones reglamentarias que versen sobre las mismas materias,
constituye una evidencia de que la norma con la identificacién inicial ha salido del
ordenamiento juridico.

Asi lo ha venido sefialando el Consejo de Estado, entre otros, en el auto del 29 de
enero de 20142, al resolver sobre la suspension provisional de un acto de contenido
general del orden nacional que se encontraba derocgado:

“La suspension provisional, ademas, es una medida cautelar que
apunta a enervar la eficacia, los efectos, del acto administrativo, como
se colige no solo de la doctrina y la jurisprudencia, sino también del
articuto 91.1 de la Ley 1437 de 2011. Esa misma disposicion, expresa,
igualmente, que hay pérdida de la fuerza ejecutoria cuando el acto
administrativo “pierde vigencia” articulo 91.5-, fo que ocurre cuando se
presenta el fendémeno de derogacion de la norma, entendido como “ef
acto de proceder, mediante disposicion posterior, a defar sin efecto, en
todo o en parte, un precepto juridico precedente”. Es decir, que la
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo no es
procedente cuando fa norma acusada ha sido modificada o derogada,
por cuanto dicha suspension parte del supuesto de fa vigencia.”

2.2. Antecedentes del Decreto 2054 de 2014 y competencia del Gobierno Nacional
para expedirlo

Sin perjuicio de las razones expuestas sobre la improcedencia de la medida cautelar
por derogatoria de [a norma acusada, este Ministerio considera que el Decreto 2054 de
2014 fue expedido en legal forma y por la autoridad competente, en cuanto el mismo
fue proferido por el Gobierno Nacicnal con fundamente en la potestad reglamentaria de
que es titular el Presidente de la Republica, conforme lo establece el articulo 189,
numeral 11 de la Constitucidn Politica; dentro de los términos del marce normative
senalado por el legislador; y con el objeto y finalidad precisa de reglamentar la forma en
que los notarios que ingresen a la carrera notarial, procedan a ejercer el derecho de
preferencia previsto en el articulo 178, numeral 3 del Decreto Ley 960 de 1970,

Sobre el particular, el fundamento de la expedicion del Decreto 2054 de 2014 se
justificd expresamente en los considerandos del acto al sefalar que resultaba

* Seccion Cuarta. Froceso de nulidad 2013-00014. Consejero Ponente Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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‘procedente reglamentar el derecho de preferencia de que trata el numeral 3 del articulo
178 del Decreto Ley 960 de 1970, en cuanto a su aplicacion, vigencia y extincién, con
el fin de garantizar seguridad juridica en el ejercicio de la funcién nominadora.”

De igual forma, en ios antecedentes y razones de oportunidad y conveniencia para la
expedicién del Decreto, se sefialé claramente en la memoria justificativa del proyecto
inicial, que el “derecho de preferencia o premogativa de orden legal que permite a un
notario en propiedad ocupar de manera preferente una notaria que llegare a quedar
vacamnte,. .presenta inconvenientes de indole operativo en virtud de la ausencia de
regulacion especifica atinente a su oportunidad, tramite y requisitos de solicitud, al
igual que claridad conceptual sobre la incorporacion especifica de un notario con el fin
de concretar el contenido del derecho previo a su gjercicio efectivo” razon por la cual la
norma “pretende regular especificamente los requisitos de legitimacion para el efercicio
del derecho, circunscritos a la condicién de notario en propiedad .De igual manera se
determinan de manera especifica los lineamientos propios de la solicitud de
ejercicio del derecho como son la oportunidad, requisitos, tramite y agotamiento
de la misma.” (resaltado fuera del texto)

A ese respecto, no resulta acertado sostener como lo pretende la demanda, que la
concrecion de la oportunidad, tramite y requisitos de la solicitud para el ejercicio del
derecho de preferencia de los notarios de carrera para optar a una notaria que llegue a
quedar vacante, no pueda ser objeto de reglamentacién por el Gobierno Nacional
dentro de los precisos términos senalados previamente por el legislador, en orden a
hacer operativa y ejecutable la prevision legal.

En ese sentido, en virtud de los articulos 4, 5 y 6 del Decreto 2054 de 2014, -que a
juicio del accionante constituyen el eje central de la solicitud de suspensién provisional
y, segun afirma, darian lugar a que se decretara la medida cautelar de la norma en su
integridad-, (/) se establecen los casos en que se predica vacante una notaria por la
concrecion de las circunstancias conforme a las cuales se presenta una falta absoluta
de notario, (i) se establece la procedencia de la solicitud para el ejercicio del derecho
de preferencia y (iii) se sefalan los requisitos de dicha solicitud, de ninguna manera ali
margen de lo senalado por el legislador, como se alega en la demanda, sino en los
precisos términos sefalados previamente por el mismo y en orden a ejecutar y hacer
operativo el mandato legal, asi:

(i) El articulo 4 de la norma acusada al senaiar las causales por las cuales se predica
vacante una notaria por la concrecion de las circunstancias taxativas sefialadas en
la ley conforme a las cuales se presenta una falta absoluta de notario, de manera
alguna crea o establece de manera autdnoma esas causales, pues claramente la
disposicion al hacer referencia expresa a la concrecion de tales circunstancias taxativas
senaladas en la ley, no hace mas que recurrir al marco normativo sefalado previamente
por ei legislador, por lo cual resuita inaceptable afirmar que en ese sentido el Gobierno
Nacional se atribuye competencias legislativas. Pero, ademas, el no indicar la norma
legal referida a la concrecion de las circunstancias taxativas de vacancia, tampoco
constituye un vicio de nulidad por infraccion de normas superiores, cuando el tenor
literal de la norma necesariamente ileva a recurrir directamente al mandato legal
respectivo. El que Ia norma acusada enliste las causales de vacancia que configuran
una falta absoluta de notario en los términos previstos por el iegisiador, no constituye
una atribucion indebida de competencias legislativas cuando ia misma norma remite
para el efecto al mandato legal.
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Sobre el particular tampoco resulta acertado sostener que el articulo 4 del Decreto 2054
de 2014, estableci6 las causales de retiro de los notarios, pues del contenido de la
norma no se desprende tal afirmacion.

(ii) El articulo 5 de la norma acusada al establecer que procede la solicitud de ejercicio
del derecho de preferencia, en aquellos eventos en los que el notario se encuentre en
carrera notarial y solicite ocupar dentro de la misma circunscripciéon politica
administrativa, otra notaria de la misma categoria que se encuentre vacante, no puede
alegarse que se encuentra viciado de nulidad por falta de competencia del Presidente
de la Republica para regular la materia, pues la norma en consonancia con lo dispuesto
en el articulo 178, numeral 3 del Decreto Ley 960 de 1970, contempla ese derecho
como una de las prerrogativas o derechos de los notarios por pertenecer a la carrera
notarial.

Ademas, la previsién de la norma al exigir que la solicitud de preferencia solo se tramita
cuando se constate que la notaria respecto de la cual se quiere ejercer el derecho se
encuentre vacante y que no procedera cuando en ésta exista notario en interinidad, de
ninguna manera se considera contrario a la ley, pues el requisito sine qua non para que
se predigue la preferencia es que la notaria se encuentre vacante por falta absoluta de
notario, de acuerdo con las circunstancias taxativas sefialadas en la ley, como lo senald
el mismo decreto en su articulo 4 al hacer referencia a las causales de vacancia
conforme a las cuales se presenta una faita absoluta de notario.

(iii) El articulo 6 de la norma acusada al establecer como requisitos de la solicitud de
gjercicio del derecho de preferencia que la formule el notario a nombre propio,
encontrarse en carrera notarial, tratarse de una notaria de la misma circunscripcion
politico-administrativa, ser la notaria que se pretende de la misma categoria y
encontrarse vacante, como se sefald respecto del articulo anterior, no resulta contrario
a lo dispuesto en el Decreto Ley 960 de 1970, que en su articulo 178, numeral 3,
establece tales requisitos para ejercer el derecho de preferencia y, asi como se
expreso, la exigencia de vacancia de la notaria que se pretende, resulta ser una
exigencia necesaria y apenas logica para ejercer el derecho de preferencia.

Con fundamento en lo anterior la solicitud de suspensién provisional del Decreto
acusado resulta improcedente, por cuanto no solo la norma con dicha identificacién se
encuentra derogada, sino que no logra desvirtuarse la presuncién de legalidad de la
misma por falta de competencia del Gobierno Nacional para expedirla ni se configura la
vulneracion de las normas superiores invocadas en la demanda.

3. PETICION

Por lo anterior, se solicita respetuosamente al Consejero Ponente, negar por
improcedente la solicitud de suspension provisional del Decreto 2054 de 2014.

4. ANEXOS

Adjunto al presente escrito los siguientes documentos:

4.1 Copia de la parte pertinente del Decreto 2897 de 2011 en cuyo articulo 15,
numeral, 6, se asigna a la Direccién de Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento
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Juridico la funcién de ejercer la defensa del ordenamiento juridico en las materias de
competencia de este Ministerio.

4.2 Copia de la Resolucién 0641 de 2012, por la cual se delega la representacion
judicial del Ministerio de Justicia y del Derecho, en el Director de Desarrollo del Derecho
y del Ordenamiento Juridico, para intervenir en los procesos ante el Consejo de Estado.

4.3. Copia del Acta de Posesidn del suscrito en el cargo de Director de Desarrollo del
Derecho y del Ordenamiento Juridico, del Ministerio de Justicia y del Derecho.

4.4. Copia del oficio en el cual se exponen las razones por las cuales no se requiere
presentacion personal de este memorial por parte del suscrito.

5. NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Calle 53 No. 13-27 de esta ciudad vy en el buzdn de correo electrénico
del Ministerio para recibir notificaciones notificaciones.judiciales@minjusticia.gov.co.

Del Honorable Conseje o,

FE NANDO AREVALOC RASGAL"
C.C. 88.138.161 de QOcaiia, deS.
T.P. N0.69.381delC. S. de Jra.

Arnexos: Lo anunciado.

Elabord: Angela Maria Bautista Pérez §)
Revisé: Angela Maria Bautista Péng
Aprobé: Femando Arévalo Carrascal

EXT16-0015683

T.D.R. 2300 540 10
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