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E.S.D. y m——FfQuing
———————ANEXO S
Pl

Asunto: Expediente No. 11001032500020160049200 (2252-2016)
Nulidad parcial del articuio 2.2.6.1.5.3.13 del Decreto 1069 de 2015, sobre
edad de retiro forzoso para los notarios
Actora: Geraldine Giraldo Moreno
Contestaciéon de demanda

DIANA ALEXANDRA REMOLINA BOTIA, actuando en nombre y representacion de la
Nacion-Ministerio de Justicia y del Derecho, en mi calidad de Directora de la Direccidn
de Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento Juridico, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articuio 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 a contestar la demanda dentro del proceso de la
referencia, asi:

1. NORMA DEMANDADA Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Se demanda la nulidad parcial de la expresion “Sefnalase (sic) como edad de retiro
forzoso para los notarios, la de 65 afios”, contenida en el articulo 2.2.6.1.5.3.13 del
Decreto 1069 de 2015, por considerar que tal prevision vulnera los articulos 123, 131,
150, 189-11 y 210 de la Constitucion Politica, pues tanto la fijacion del régimen
aplicable a los particulares que desempefian funciones publicas, como la
reglamentacion del servicio plblico que prestan los notarios, es una materia reservada
al legislador y no puede el ejecutivo arrogarse la facultad de establecer limitantes al
ejercicio de tales funciones por carecer de competencia para ello.

2. PROBLEMA JURIDICO CONCRETO

El cuestionamiento a debatir en este proceso es el siguiente: ;El ejecutivo tenia
competencia para expedir la norma acusada al seflalar la edad de retiro forzoso para
los notarios, en 65 afos, o dicha prevision vulnera el principio de legalidad y excede la
potestad reglamentaria?
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3. CONSIDERACIONES SOBRE LA NORMA IMPUGNADA

3.1. Derogatoria expresa

Previamente a cualquier consideracién sobre !a constitucionalidad y legalidad del aparte
de la disposicién acusada, correspondiente anteriormente a! articulo 1° del Decreto
3047 de 1989, compilado en el articulo 2.2.6.1.5.3.13 del Decreto 1069 de 2015 y con
referencia complementaria en el articulo 2.2.6.3.2.3 del mismo, se advierte que la
norma fue derogada expresamente por el articulo 4 de la Ley 1821 de 2016" “Por medio
de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que
desempenfan funciones publicas”.

En efecto, la mencionada Ley establece que !a edad maxima de retiro para quienes
desempenan funciones publicas sera de 70 afos y que una vez cumplidos se causara
el retiro inmediato del cargo. Adicionalmente, se sefala que este cambio no implica la
modificacién de la legislacién sobre el acceso a! derecho a la pensioén de jubilacion, ni el

régimen de acceso, permanencia o retiro a los cargos publicos (salvo la edad maxima -

de retiro).

La aclaraciéon anterior, se realiza como una observacion prévia sobre la materia objeto
de debate, sin que ello sea ébice para que la Corporacién se pronuncie de fondo, pues
conforme a la jurisprudencia de lo contencioso administrativo? la derogacion de un acto
administrativo no es obstaculo para decidir respecto de los efectos que el mismo
produjo durante su vigencia.

3.2 Competencia del ejecutivo para la expedicion de la norma acusada: Respeto al
principio de legalidad y correcto ejercicio de la potestad reglamentaria

En el presente caso, se considera que durante la vigencia del aparte de la norma
acusada correspondiente al articulo 2.2.6.1.5.3.13 del Decreto 1069 de 2015, la
supuesta vulneracién de las normas superiores no se configuré, conforme lo habia
establecido anteriormente la Corporacién mediante sentencia del 30 de abril de 2009
proferida por la Seccién Primera® al pronunciarse sobre le legalidad del articulo 1° del
Decreto 3047 de 1989 cuyo contenido correspondia en su integridad al demandado
articulo 2.2.6.1.5.3.13 del Decreto 1069 de 2015 que compild, entre otras normas, !a
mencionada disposicion.

Se estima que los argumentos expuestos en la dicha sentencia resultan plenamente
aplicables al presente proceso porque el cargo de nulidad aducido en el presente

T “Articulo 4. La presente ley rige a partir de su publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, y en especial
las contenidas en los Decretos Ley 2400 de 1968 (articulo 31}, 3074 de 1868 (articulo 29}, y en los Decretos 1950 de 1873, 3047 de
1989 y 1069 de 2015 (articulos 2.2.6.1.5.3.13 y numera! 4 dej articulo 2.2.6.3.2.3).°

? Entre otras, sentencia del 23 de agosto de 2012 de la Seccién Primera del Consejo de Estado, radicado 2004-00034, Consejero
Ponente (e} Marco Antonio Velilla Moreno: "Asi lo ha venido sosteniendo esta Corporacidn, a partir del pronunciamiento de la Sala
Plena en sentencia del 14 cde enero de 1991, dentro del expediente nimero $-157, con ponencia del Consejero de Estado doctor
Carlos Gustavo Arrieta Pacilla: *...aun a pesar de haber sido ellos cerogados, es necesario que esta Corporacién se pronuncie
sobre la legalidad o ilegalidad de los actos administrativos de contenido general que se impugnen en ejercicic de la accién de
nulidad, pues solamente asi se logra el propésito Ultimio del otrora llamado contencioso papular de anulacion, cual es el imperio del

orden juridico y el restablecimients 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 no se produzca, tal norma, aun si derogada,
conserva y proyecta la presuncion de legalidad que |la ampara, alcanzando en sus efectos a aquellos actos de contenido particular
gue hubieren sido expedicdos durante su vigencia”.

* Proceso de nulidad radicado bajo el nimero 2005-00151.
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asunto consistente en la falta de competencia del Presidente de la Republica para
expedir el acto acusado, corresponde al mismo cargo denegado en esa oportunidad.

En efecto, en su oportunidad la Sala consideré que el acto no estaba en capacidad de
vulnerar las disposiciones aducidas en la demanda (articulos 131, 150 y 189-11 de la
Carta Politica), pues el Decreto Ley 960 de 1970 contentivo del Estatuto de Notariado
fue expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades
extraordinarias, pro tempore, que le confirid el articulo 1, literal a) de la Ley 8 de 1969 y
la norma demandada se encargaba exclusivamente de reglamentar el contenido de
dicho estatuto y de reproducir otra norma con fuerza de ley, el Decreto 2400 de 1968,
que establecié la edad de retiro forzoso de los empleados publicos a los 65 afios, la
cual era aplicable a los notarios.

Asi lo senald la Sala en la mencionada sentencia:

En virtud de lo dispuesto en el articulo 137 del Estatuto Notarial, segun el cual no
podran ser designados notarios en propiedad quienes se hallen en condiciones de
retiro forzoso y de acuerdo con los articulos 181 y 182 ibidem, en los cuales se
establece que los notarios deberan retirarse cuando se encuentren en situacion de
retiro forzoso, por expreso mandato legal la edad de retiro forzoso es un aspecto
atinente a la reglamentacidn del ejercicio de la funcién notarial.

Con fundamento en lo anterior, estim¢ la Sala, que el articulo 31 def Decreto Ley 2400
de 1968 segtin el cual todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65}
afios sera retirado del servicio y los empleados que cesen en el desempefio de sus
funciones por razon de la edad, se hardn acreedores a una pension por vejez de
acuerdo con el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos, les es
aplicable a los Notarios y dicho texto es anterior al Decreto Ley 960 de 1970.

Luego, sieste dlitimo Decreto que contiene el Estatuto Notarial, en sus articulos
137, 181 y 182, aludié a la edad de retiro forzoso, nada impide considerar que a
fos Notarios se les pueda aplicar la edad de 65 afos fijada en el citado Decreto
Ley 2400 de 1968, que por lo demas, no perdio su vigencia con la promulgacion de la
Carta Politica de 1991,

En tales condiciones, considera fa Sala, la norma acusada no hace mas que
reiterar un mandato legal y desde esta perspectiva no se esta arrogando la
funcién del legislador, lo que descarta la violacién dél articulo 150 de la Carta
Politica de 1991.° (Resaltado fuera del texto original)

En el presente asunto, respecto de la demanda el articulo 2.2.6.1.5.3.13 del Decreto
1069 de 2015, en el cual se compilaba el articulo 1 del Decreto 3047 de 1989, se
considera igualmente que la facultad reglamentaria ejercida por el Presidente de la
Republica tuvo como limite la Constitucion y la ley, por lo cual el ejecutivo no alterd o
modifico el contenido o espiritu de la misma y su objeto fue contribuir a la concrecion de
uno de los aspectos regulados en el Estatuto Notarial en sus articulos 137, 181 y 182,
relacionado con la posibilidad del retiro forzoso de los notarios.

No hay duda que dicha prevision legal requeria reglamentacion en orden a convertir en
realidad el contenido abstracto de la ley para encauzarla hacia la operatividad efectiva
de la misma y resolver en el terreno practico los cometidos fijados por las reglas de una

4 Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia del 30 de abril de 2009. Radicacion 2005-00151.
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norma con fuerza de ley, dando aplicacién extensiva para los notarios, a la edad de
retiro forzoso de los empleados publicos. '

En ejercicio de la potestad reglamentaria, e! Presidente de la Repuablica estaba llamado
a afinar las disposiciones juridicas respectivas con el fin de extender {a voluntad del
legislador a todos los campos a los que ella se dirige, es decir, determinar la forma en
que aquella debe cumplirse cuando no procede ejecutar directamente la ley.

Respecto de la aplicaciéon extensiva a los notarios, de la edad de retiro forzoso de los
empleados publicos contenida en el Decreto Ley 2400 de 1968, sefiald expresamente la
Sala en la sentencia referida del 30 de abril de 2009:

“Del texto de las normas que ha quedado transcrito, colige la Sala que por expreso
mandato leqal LA EDAD DE RETIRO FORZOSO es un aspecto atinente a la

reglamentacion del ejercicio de la funcion notarial.
Ahora, el articulo 31 del Decreto Ley 24G0 de 1968 previo:

“Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios sera retirado del
servicio y no sera reinteqrado. Los empleados que cesen en el desemperio de sus
funciones por razén de la edad, se haran acreedores a una pensién por vejez, de
acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales
para los empleados puablicos. Exceptiianse de esta disposicion los empleos
seflalados por el inciso 2o. del articulo 29 de este Decreto”.

Estima la Sala que a los Nolarios les es aplicable el texto LEGAL transcrito, que es
anterior al Decreto Ley 960 de 1970. Luego, si este uitimo Decreto, que contiene el
Estatufo Notarial, como quedé visto, en sus articuios 137, 181y 182, aludié a la edad
de RETIRO FORZOSO, nada impide considerar que a los Notarios se les pueda
aplicar la edad de 65 arfios fijada en el citado DECRETO LEY 2400 de 1968, que por
o demas, segun se verd mas adelante, no perdio su vigencia con la promulgacion de
la Carta Politica de 1991.

En estas condiciones, la norma acusada no hace mas que reiterar un mandato
legal y desde esta perspectiva no se esta arrogando la funcién del legislador, lo
que descarta la violacién del articulo 150 de la Carta Politica de 1991.

En lo que respecta a la violacion del principic a la igualdad y de acteso al servicio
pablico, merece destacarse la sentencia de la Corte Constitucional C-351 de 9 de
agosto de 1995, Consejero ponente doctor Viadimiro Naranjo Mesa, segin la cual, el
articulo 31 del Decreto 2400 de 1968 no ha perdido vigencia con la expedicion
de la Carta Politica de 1991, porque no la contradice y no se viola el derecho a la
igualdad porque el legislador es auténomo para fijar el tope de la edad, pues la
Constitucion misma prevé estas situaciones cuando le confiere a aquél la potestad de
sefialar la edad, sin darle ninguna pauta especifica, ademas de que no existe
discriminacion pues deben brindarse oportunidades laborales a otras personas que
tienen derecho a relevar a quienes ya han cumplido una etapa en la vida.

En consecuencia, no tienen pues vocacion de prosperidad los citados cargos de
violacion.

(...

Finalmente, tampoco le asiste razon al actor en cuanto al cargo de falta de
motivacion, pues tratandose del ejercicio de la facultad reglamentaria le basta al
Gobiemo Nacional invocar la norma que o autoriza para ello.
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De otra parte, come ya se difo, en este caso, el Gobierno Nacional no hizo mas que
reiterar la disposicion de orden fegal de imponer el fimite de edad de retiro forzoso en
fos 65 arios.” (Resaltado fuera del texto original).

Con fundamento en la anterior se considera, al igual que se sostuvo respecto del
articulo 1 del Decreto 3047 de 1989, compilado en el articulo 2.2.6.1.5.3.13 del Decreto
1069 de 2015 demandado, que el ejecutivo al sefialar como edad de retiro forzoso para
los notarios la de 65 arios, procedid dentro de! marco constitucional y legal a
reglamentar las disposiciones del Decreto Ley 960 de 1870 que aluden a ese aspecto
en particular y a reiterar el contenido dei Decreto Ley 2400 de 1968 aplicable a los
notarios, por todo lo cual ejercié legitimamente la potestad reglamentaria en el marco de
sus facultades y no usurpé el ambito de competencias del legislador.

Con fundamento en lo anterior la solicitud la pretensién de nulidad del articuio
2.2.6.1.5.3.13 del Decreto 1069 de 2015, por los efectos que produjo la norma durante
su vigencia resulta improcedente, en cuanto no logra desvirtuar la presuncién de
legalidad de! mismo por la vulneracion de normas superiores.

3. PETICION

Por lo anterior, se solicita respetuosamente al Consejo de Estado, declarar que el
aparte de la norma acusado, estuvo ajustadc al ordenamiento superior desde el
momento de su expedicion y durante su vigencia.

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 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.

4.2 Copia de la Resolucion 0641 de 2012, por la cual se delega la representacion
judicial del Ministerio de Justicia y del Derecho, en e! Director de Desarroilo del Derecho
y del Ordenamiento Juridico, para intervenir en los pracesos ante el Consejo de Estado.

4.3. Copia de la Resolucién 0647 del 29 de agosto de 2016, por la cual se nombra a la
suscrita en el cargo de Directora Técnica en la Direccién de Desarrollo del Derecho y
del Ordenamiento Juridico, del Ministerio de Justicia y del Derecho.

4.4. Copia del Acta de Posesién de la suscrita en el cargo de Directora de Desarrollo del
Derecho y de! Ordenamiento Juridico, del Ministerio de Justicia y del Derecho.

4.5. Copia del Oficio en el cual se exponen las razones por las cuales no se requiere
presentacién personal de este memorial por parte de la suscrita.
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5. NOTIFICACIONES

Las recibiré en fa Calle 53 No. 13-27 de esta ciudad y en el buzdn de correo electronico
del Ministerio para recibir notificaciones: notificaciones.judiciales@minjusticia.gov.co.

Del Honorable Consejero,

10uo ,
DIANA ALEXAN RA REMO A BOTIA
C.C. 52.055.352 ogota
T.P. No. 77.589 del C.S.d.J.

Anexos: Lo anunciado.

Efabors: Angela Maria Bautista Pérez Q@““a
Revisd y aprobd. Diana Alexandra Remolina Botia

EXT16-0042433, EXT16-0042589, DEF16-0000112

T.R.D. 2300-540-10
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