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GUILLERMO VARGAS AYALA
Consejero Ponente

Seccién Primera

CONSEJO DE ESTADO y
1 6*
Asunto: Expediente No. 11001032400020160011100

Nulidad de los articulos 5 a 9 del Decreto 2054 , sobre derecho

de preferencia de los Notarios
Actor: Julian David Gutiérrez Ramirez
Contestacion de demanda

NATHALIA GAONA CIFUENTES, actuando en nombre y representacion de la Nacion-
Ministerio de Justicia y del Derecho, en mi calidad de Directora (E) de la Direccion de
Desarrollc 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, y en ejercicio de la delegacion de representacion judicial conferida mediante
Resolucion 0641 de 2012, procedo dentro del término legal y previo reconocimiento de
personeria, a contestar la demanda dentro del proceso de la referencia, asi:

1. NORMA DEMANDADA Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Se demanda la nulidad de los articulos 5 a 9 del Decreto 2054 de 2014, por el cual se
reglamenta el numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970, sobre derecho
de preferencia de los Notarios de carrera para ocupar otra notaria de la misma
categoria que se encuentre vacante, por considerar que se pretende reglamentar
arbitrariamente ese derecho incluyéndolo como medio para acceder al nombramiento
en propiedad, en desconocimiento de las disposiciones constitucionales sobre acceso a
la carrera notarial por concurso, derecho a la igualdad y derecho al trabajo.

Se invocan como normas vulneradas los articuios 13, 25 y 131 de la Constitucion
Politica y el articulo 2 de Ley 588 de 2000 que reglamenta la actividad notarial.

Como concepto de la violacién se argumenta que segun los articulos 131 Superior y 2
de la Ley 588 de 2000, solo existen dos posibilidades de designacion de los notarios: (i)
en propiedad como resultado de un concurso abierto que da derecho a ingresar a la
carrera notarial; y (ii) en interinidad cuando se genera vacancia en un despacho notarial
y no hay lista de elegibles, caso en el cual la interinidad se da mientras se realiza el
concurso para cubrir la vacante en propiedad.

Al respecto, manifiesta el actor, que como las mencionadas normas superiores no
hacen referencia al derecho de preferencia sino al concurso como unica modalidad de
designacion de los notarios en propiedad, ia norma objeto de reglamentacion con
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fundamento en la cual se expiden las disposiciones acusadas, debe entenderse
subrogada por las previsiones posteriores del articulo 131 Superior y la Ley 588 de
2000, pues si bien ésta no lo deroga expresamente, si contiene una derogatoria de las
disposiciones que le sean contrarias como la contemplada en el Estatuto de Notariado
bajo el “criterio medieval de los concursos cerrados”.

A juicio del demandante, la mencion del derecho de preferencia en el articulo 6 de la
Ley 588 de 2000, antes de la sentencia que desvirtudé el empate en la puntuacién del
concurso, aplicaba solo en relacion con las postulaciones para dar prioridad al notario
titular frente al aspirante en caso de empate, lo cual lleva implicita la participacion de
quien no es titular y, por ende, la obligatoriedad del concurso, por lo cual concluye no
existe en la legislaciéon colombiana el derecho de preferencia en la carrera notarial.

Segun la demanda, la norma impugnada revive la figura de la preferencia en
desconocimiento de la obligatoriedad del concurso y coloca en ventaja injustificada a
quienes tienen la condicién de notarios titulares frente a los demas ciudadanos que solo
podran tenerla mediante la realizacién de un concurso abierto, pues excluye su
participacion efectiva e igualitaria no obstante tener las mismas condiciones para ser
notario. El mal llamado derecho de preferencia equivale a un concurso cerrado que solo
permite la participacién de quienes son notarios en propiedad, lo que por su caracter
antidemocratico va en contra del espiritu de la Carta Politica.

2. PROBLEMA JURIDICO CONCRETO

El problema juridico a resolver en este proceso consiste en establecer si la
reglamentacion del derecho de preferencia de los notarios para ocupar otra notaria que
se encuentre vacante, se encuentra viciada de nulidad, segun se afirma, porque no
tiene soporte en la legislacién colombiana al haber sido subrogada la norma en la que
se fundamenta: si el derecho de preferencia desconoce |la obligatoriedad del concurso
abierto para acceder al cargo de notario en propiedad y si el ejercicio del mismo
conlleva a un trato discriminatorio injustificado entre quienes aspiran al cargo de notario
frente a aquellos notarios en propiedad.

3. CONSIDERACIONES DE CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD DE LA NORMA
IMPUGNADA

En el presente caso la supuesta vulneracién de las normas superiores no se configura,
por lo cual el Ministerio de Justicia y del Derecho considera que resulta improcedente ia
pretensién de nulidad del Decreto 2054 de 2014, reglamentario del numeral 3 del
articulo 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
circunscripcién politico-administrativa, otra notaria de la misma categoria que se
encuentre vacante. A esa conclusion se arriba al establecer que el derechc de
preferencia encuentra soporte en una disposicién de caracter legal que se encuentra
vigente; que el ejercicio de este derecho resulta acorde a la exigencia constitucional de
concurso abierto para acceder al cargo de notario; y que su aplicacion constituye plena
garantia del principio de igualdad de oportunidades para acceder al ejercicic del mismo.
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3.1. Aclaracion previa

Previamente a cualquier consideracion sobre la constitucionalidad y legalidad de la
norma acusada Y sin que ello sea Obice 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 Ministerio 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 regulé integramente las materias contempladas en él y derog6
expresamente todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria relativas a este
Sector que versen sobre las mismas materias.

3.2. Antecedentes de expedicion del acto demandado

Para efectos de analizar los cargos de la demanda, se considera pertinente hacer
referencia en primer término a los antecedentes que dieron lugar a la expedicion del
acto demandado, asi:

El Decreto 2054 de 2014 fue expedido por el Gobierno Nacional con fundamento en la
potestad reglamentaria de que es titular el Presidente de la Republica, conforme lo
establece el articulo 189, numeral 11 de la Constitucion Politica; dentro de los términos
del marco normativo sefialado por el legislador; y con el objeto y finalidad precisa de
reglamentar la forma en que los Notarios de carrera procedan a ejercer el derecho de
preferencia previsto en el articulo 178, numeral 3 del Decreto Ley 960 de 1970.

Como fundamento de la expedicion del Decreto 2054 de 2014 se senalé expresamente
en los considerandos del acto administrativo, que resultaba “procedente regiamentar 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
sequridad juridica en el ejercicio de la funcién nominadora.”

De igual forma, en la memoria justificativa del proyecto de Decreto demandado,
concretamente en el aparte relacionado con los antecedentes y razones de oportunidad
y conveniencia para la expedicion del mismo, se sefialé expresamente que EI “derecho
de preferencia o prerrogativa de orden legal que permite a un notario en propiedad
ocupar de manera preferente una notarfa que llegare a quedar vacante,.. presenta
inconvenientes de indole operativo en virtud de la ausencia de regulacién 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 ejercicio efectivo”, razén por la cual la norma
“oretende regular especificamente los requisitos de legitimacion para el ejercicio del

' Entre otras, sentencia del 23 de agosto de 2012 de la Seccion Primera del Consejo de Estado, radicado 2004-00034, Consejero
Ponente (e) Marco Antonio Velilla Mareno: “Asi lo ha venido sosteniendo esta Corporacion, a partir del pronunciamiento de la Sala
Plena en sentencia del 14 de enero de 1991, dentro del expediente nimero S-157, con pohencia del Consejero de Estado doctor
Carlos Gustavo Ameta Padilla; “...ain a pesar de haber sido elios derogados, es necesario que esta Corporacién se pronuncie
sobre la legalidad o ilegalidad de los actos administrativos de contenido general que se impugnen en gjercicio de fa accién de
nulidad, pues solamente asi se logra el propésito tltimo del otrora llamado contericioso popuiar de anulacion, cual es el imperio de!
orden juridico y el restablecimiento de la legalidad que no se recobran por la derogatoria de la norma violadora, sino por el
pronunciamiento definitivo del juez administrativo. Y mientras el pronunciamiento nos produzca, tal norma, ain si derogada,
conserva y proyecta la presuncidn de legalidad que fa ampara, aicanzando en sus efectos a aquellos actos de contenido particular
que hubieren sido expedidos durante su vigencia”
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derecho, circunscritos a la condicion de notario en propiedad ...De igual manera se
determinan de manera especifica los lineamientos propios de la solicitud de
gjercicio del derecho como son la oportunidad, requisitos, tramite y agotamiento
de la misma.” (Resaltado fuera del texto).

Sobre la base de lo expuesto, no hay duda 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, nc pueda ser objeto de
reglamentaciéon por el Gobierno Nacional dentro de los precisos términos senalados
previamente por el legislador, en orden a hacer operativa y ejecutable la previsién legal.

3.3. Vigencia del numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970

A juicio del Ministerio, carece de fundamento el cargo principal de la demanda segun el
cual las disposiciones del Decreto acusado reglamentan e! derecho de preferencia,
contenido en una disposicion legal del Estatuto de Notariado que fue subrogada por las
normas posteriores de caracter constitucional y legal referentes a la exigencia de
concurso para acceder al cargo de notario y que no existe en la legislacién colombiana
disposicién legal en la cual se fundamente el derecho de preferencia para ocupar otra
notaria que se encuentre vacante.

A ese respecto, se considera necesario precisar, que la Ley 588 de 2000 por la cual se
reglamenta el ejercicio de la actividad notarial, reitera el mandato constitucional del
articulo 131 Superior, en virtud del cual el nombramiento de los notarios en propiedad
se hara mediante concurso de méritos, por lo cual procede a derogar expresamente
algunas disposiciones del Estatuto de Notariado que resultaban incompatibles con tal
prevision, dentro de las cuales no se encuentra el articulo 178 referente a las
obligaciones y derechos que surgen por pertenecer a la carrera notarial, como el
derecho a permanecer en la misma dentro de las condiciones previstas por el Estatuto,
el derecho a participar en los concursos de ascenso, la preferencia para ocupar otra
notaria de la misma categoria que se encuentre vacante y la prelacién en programas de
bienestar social, condicionado esto Gltimo a los notarios en propiedad conforme se
establecié mediante sentencia C-153 de 1999.

En ese sentido, no hay duda, que el articulo 178 del Estatuto de Notariado, objeto de
reglamentacién en su numeral 3 por el Decreto demandado 2054 de 2014, no puede
alegarse como subrogado, ni tampoco como derogado por las normas posteriores que
hacen exigible el concurso abierto para acceder al cargo de notario, pues el contenido
normativo del mismo implica la pertenencia a la carrera notarial en los términos de lo
previsto en el articulo 131 de la Constitucion Politica y en la Ley 588 de 2000.

Por lo anterior, carece de veracidad la afirmacion de la demanda en el sentido de
considerar que la norma objeto de reglamentaciéon ha sufrido una supuesta subrogacion
(modificacién) que el demandante equivocadamente asimila a derogacion, pese a
tratarse de supuestos diferentes relacionados con la vigencia de las normas, ninguno
de los cuales ha afectado el articulo 178 del Estatuto de Notariado que se
encuentra vigente.

Asi las cosas, resultaba viable y procedente que el Gobierno Nacional a través del
Decreto 2054 de 2014, reglamentara la forma en que los Notarios de carrera pueden
ejercer el derecho de preferencia previsto en el articulo 178, numeral 3 del Decreto Ley
960 de 1970.
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3.4. Derecho de preferencia y concurso abierto: igualdad de oportunidades.

En consonancia con lo sefalado en el ordinal precedente y en relaciéon con los
argumentos expuestos para solicitar fa nulidad de los contenidos normativos del
Decreto 2054 de 2014, relativos al derecho de preferencia de los notarios de carrera
para la provision de vacantes en la misma circunscripcién, se advierte que el actor no
logra demostrar la supuesta incompatibilidad entre las normas invocadas como
vulneradas y las normas acusadas.

En efecto, el actor manifiesta que existe incompatibilidad entre dos instituciones: el
concurso y el derecho de preferencia, mientras que por el contrario las normas
acusadas sefalan que los notarios, para ejercer el derecho de preferencia, tienen que
encontrarse ya dentro de la carrera notarial, vale decir, haber pasado por el concurso y
haberlo ganado.

Asi se infiere de los siguientes apartes de las normas acusadas:

El articulo 5. “Procedencia de la solicitud. El ejercicio del derecho de preferencia sera
procedente en aquellos eventos en que el Notario se encuentre en carrera notarial....".

El paragrafo 3 del mismo articulo “(...) las notarias que resulten vacantes... seran
provistas prevalentemente por notarios que se encuentren en carrera notarial....".

El articulo 6. “(...) El notario que haga la solicitud.... (del derecho de preferencia)
debera....encontrarse en carrera notarial.”

Lo anterior, evidencia que en el presente caso no aparece violacion alguna de las
normas superiores, dado que la carrera notarial constituye prerrequisito fundamental
para ejercer el derecho de preferencia.

Pero, ademas, la reglamentaciéon de este derecho de manera alguna conlleva a un trato
discriminatorio favorable para los notarios en propiedad frente a los aspirantes a ejercer
el cargo de notario, dado que no se encuentran bajo supuestos equivalentes quienes
han ingresado a la carrera notarial mediante concurso abierto y publico frente a aquellos
que todavia no hacen parte de la carrera notarial o0 desempefan el cargo en interinidad.
Asi lo ha considerado la Seccién Quinta de la Corporacién entre otras, en la sentencia
del 14 de abril de 2011, radicacion 2010-00022, al sefalar que “El sujeto activo
beneficiario del derecho de preferencia para ocupar a solicitud propia y dentro de
la misma circunscripcién politico-administrativa otra notaria de Ila misma
categoria que se encuentre vacante, es el notario que ya pertenece a la carrera
notarial. Por el contrario, no es merecedor de esta prerrogativa quien aun no ha
ingresado al servicio notarial por el sistema de concurso.” (Resaltado fuera del
texto).

Con fundamento en |0 expuesto, la pretension de nulidad del Decreto acusado resulta
improcedente, por cuanto no se logra desvirtuar la presuncién de legalidad del mismo
bajo una supuesta pérdida de vigencia de la disposicion legal que procede a
reglamentar, ni se configura la vulneracién de las normas superiores invocadas en la
demanda sobre supuesto desconocimiento del derecho de acceso a la carrera notarial y
del principio de igualdad de oportunidades para el ejercicio del mismo.
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4. PETICION

Por lo anteriormente expuesto, este Ministerio solicita respetuosamente al H. Consejo
de Estado DECLARAR AJUSTADAS A DERECHO las disposiciones demandadas del
Decreto 2054 de 2014 y, en consecuencia, NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA.

5. ANEXOS
Adjunto al presente escrito los siguientes documentos:

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

5.2 Copia de la Resolucién 0641 de 2012, por la cual se delega la representacién
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.

5.3. Copia de la Resolucion 0465 de 2016, por la cual se encarga a la suscrita del
empleo de Director Técnico de la Direccién de Desarrollo del Derecho y del
Ordenamiento Juridico.

5.4. Copia del Acta de Posesion de la suscrita en el cargo de Directora (E) de Desarrollo
del Derecho y del Ordenamiento Juridico, del Ministerio de Justicia y del Derecho.

5.5. Copia del oficio mediante el cual se exponen la razones por las cuales no se
considera necesario hacer presentacion personal de este escrito.

6. NOTIFICACIONES

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

Del Honorable Consejero,

(N

NATHALI GAONA CIFUENTES
C.C. 33.36 .694 de Tunja
T.P.No. 148.384 del C. S. de la Jra.

Anexos: Lo anunciado.

Eiabord y revist: Angela Maria Bautista Pérez
Aprobé: Nathalia Gaona Cifuentes

EXT16-0020395, EXT16-0020387, EXT16-0020397, EXT16-0023755

T.R.D. 2300-540-10
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