SERVICIO PUBLICO NOTARIAL / COMPETENCIA DEL CONGRESO PARA LA
ORGANIZACION Y REGLAMENTACION DEL SERVICIO PUBLICO QUE
PRESTAN LOS NOTARIOS Y REGISTRADORES

“[...] Si bien la Constitucion de 1991 mantuvo la competencia del Congreso, para la
organizacion y reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios y
registradores, la Carta le asigno, adicionalmente, al poder legislativo, las facultades
reglamentarias «para la definicion del régimen laboral para sus empleados y lo
relativo a los aportes como tributacion especial de las notarias». Es de resaltar, que
por el solo hecho de entrar en vigor la Constitucion de 1991, no se puede sostener,
prima facie, como lo hace el demandante, que ocurrio el fenbmeno de la
inconstitucionalidad sobreviniente del Decreto Ley 960 de 1970, porque el transito
constitucional no conlleva forzosamente la derogacion de todas las normas
expedidas bajo la Constitucion derogada. Esta afirmacion tiene fundamento en el
articulo 9 de la Ley 153 de 1887 [...] [S]e infiere con claridad que todas las normas
infraconstitucionales existentes para la fecha de promulgacion de la Constitucién de
1991 mantuvieron su vigencia, salvo aquellas manifiestamente contrarias al
contenido material de esta Constitucion. [...] El analisis constitucional por el factor
de la competencia, debe hacerse frente al ordenamiento constitucional vigente al
momento de la expedicién de la ley o del reglamento. Es decir, las normas
expedidas por las autoridades competentes bajo la antigua Constitucién de 1886
mantienen su vigencia, hasta que la nueva autoridad competente, a la luz de la
Constitucion de 1991, las derogue de forma tacita o expresa. [...] [D]ebe tenerse en
cuenta que la Ley 588 de 2000, «por medio de la cual se reglamenta el ejercicio de
la actividad notarial», al establecer las reglas relativas al concurso para proveer los
cargos de notarios, derog6 expresamente, en el articulo 11, los articulos 164, 170,
176, 177 y 179 del Decreto Ley 960 de 1970. Fuerza concluir, entonces, que no se
derog6 el articulo 178, que contiene el derecho de preferencia derivado de las
obligaciones y derechos de la carrera notarial. Ello significa, que el numeral 3 de
este precepto, reglamentado por el acto acusado, no puede entenderse derogado
ni subrogado por normas posteriores [...] [L]la Ley 588 de 2000 reglamentd, entre
otros asuntos, el nombramiento de los notarios en propiedad y algunas
disposiciones relativas a la carrera notarial, sin agotar por completo la materia.
Luego, estas ultimas disposiciones deben ser concordadas con las obligaciones y
los derechos por pertenecer a la carrera notarial, establecidas en el articulo 178 del
Decreto Ley 960 de 170, entre ellos el derecho de preferencia, tantas veces
mencionado. Por lo expuesto en este acapite, no prospera el primer cargo de
nulidad propuesto por el demandante sobre la derogatoria de la norma
reglamentada por inconstitucionalidad sobreviniente. [...]"

DERECHO DE PREFERENCIA DE LOS NOTARIOS / COMPETENCIA DEL
GOBIERNO PARA REGLAMENTAR LA MATERIA / VIOLACION DIRECTA DEL
ARTICULO 131 DE LA CONSTITUCION POLITICA

“[...] El Decreto 2504 de 2014 fue expedido por el Presidente de la Republica, en
ejercicio de la facultad reglamentaria otorgada en el numeral 11 del articulo 189 de
la Carta, y se fundamento6 en el articulo 131 de la Constitucion Politica. [...] [E]l
articulo 131 de la Constitucion le otorgo al Congreso, ademas de su funcion propia
legislativa, la facultad de reglamentar, con fuerza de ley, aquellas materias de la
actividad notarial. Lo que significa que la intencion del constituyente fue la de otorgar
a esta corporacion legislativa la reglamentacioén integral de toda la materia, salvo lo
concerniente a la creacion, supresion y fusion de los circulos de notariado y registro
de las notarias, materia que es de competencia exclusiva del Gobierno nacional. En
concordancia con lo anterior, el legislador establecié un conjunto de normas de



carrera notarial para el ingreso a este servicio publico en el Decreto Ley 960 de
1970, en la Ley 588 de 2000 y en el Decreto 2054 del 16 de octubre de 2014,
acusado, que pretende reglamentar el derecho de preferencia de este sistema de
carrera. No cabe duda, entonces, de que la materia regulada en el Decreto 2054 del
16 de octubre de 2014, esta directamente relacionada con la reserva legal del
articulo 131 de la Constitucidn Politica. [...] Por lo expuesto, la Sala considera que
el decreto acusado no podia reglamentar ni modificar ningiin aspecto concerniente
al nombramiento de los notarios en propiedad ni asunto alguno derivado de la
carrera notarial, como son las obligaciones y derechos derivados de este sistema,
por cuanto, como lo ha sostenido esta Sala, de tiempo atras, sobre estas materias,
por mandato constitucional, existe reserva legal. Dicho de otra manera, los asuntos
del servicio publico que prestan los notarios, entre ellos los aspectos de la carrera
notarial, no pueden ser regulados mediante decretos reglamentarios ni
resoluciones; Unicamente mediante leyes expedidas por el Congreso o por medio
de decretos con fuerza de ley, expedidos por el ejecutivo. En consecuencia (...) es
necesario que las prescripciones normativas que regulen materias reservadas a la
ley, consten en disposiciones que pertenezcan a cuerpos normativos de rango legal,
de lo contrario vulnerarian la Constitucion. [...] La Sala encuentra fundado el
segundo cargo expuesto en la demanda de nulidad contra el Decreto 2054 del 16
de octubre de 2014, por violacién directa del articulo 131 de la Constitucién Politica.
Por consiguiente, se impone declarar su nulidad.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”
Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota, D.C., trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion numero: 11001-03-25-000-2014-01431-00(4668-14)

Actor: PEDRO LEONARDO REYES VEGA

Demandado: MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO

Referencia: NULIDAD DEL DECRETO 2054 DEL 16 DE OCTUBRE DE 2014,
EXPEDIDO POR EL GOBIERNO NACIONAL

La Sala procede, en ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 1 del
articulo 149 del cpAcA, a decidir sobre la demanda de nulidad interpuesta contra el
Decreto 2054 del 16 de octubre de 2014, «por el cual se reglamenta el numeral 3
del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970».

1. Antecedentes



1.1. Lademanda

1.1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control consagrado en el articulo 137 de la Ley 1437 de
2011, el ciudadano Pedro Leonardo Reyes Vega solicitdo declarar la nulidad del
Decreto 2054 del 16 de octubre de 2014, «por el cual se reglamenta el numeral 3
del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970», relacionado con el derecho de
preferencia para ocupar otra notaria de la misma categoria que se encuentre

vacante.

1.1.2. Fundamentos de derecho

Como apoyo de su pretension, el demandante adujo los siguientes cargos de

violacion:

i) El articulo 131 de Constitucion Politica instituye la funcién notarial como un
servicio publico, en el que se advierte una de las modalidades de la
descentralizacion por colaboracién, ya que la prestacién de este servicio y las
funciones inherentes han sido encomendadas, de manera permanente, a

particulares.

i) La Corte Constitucional ha establecido como notas distintivas de la actividad
notarial, que se trata de un servicio publico, a cargo de particulares, quienes actian
en desarrollo del principio de descentralizacion por colaboracion, que ademas
apareja el ejercicio de una funcién publica, en tanto son depositarios de la fe publica,
investidos de autoridad, sin que por ello adquieran el caracter de servidores publicos

o de autoridades administrativas, en sentido subjetivo u organico.!

iif) La Constitucion Politica de 1991 hizo una distribucibn de competencias en
materia de notariado y registro, pues mientras en el régimen anterior las atribuciones
generales estaban reservadas a la ley, la nueva Carta atribuyé unas competencias
a la ley y otras al Gobierno, como la de determinar el nimero de notarios, que

equivale a la creacion de notarias.

1 Cit6 la sentencia C-863 de 2012, en concordancia con las sentencias C-181 de 1997 y C-741 de
1998.



iv) En consecuencia, de la facultad atribuida a la ley para la organizacion y
reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios y registradores, debe
entenderse excluido lo relativo a la creacion, supresion y fusion de los circulos de
notariado y registro y la determinacion del nimero de notarios y oficinas de registro,
pues estas Ultimas facultades le fueron entregadas, a diferencia del régimen

anterior, directamente al Gobierno.

v) Por consiguiente, las normas legales que dentro del régimen constitucional
anterior regulaban los aspectos precisos que hoy corresponden directa o
constitucionalmente al ejecutivo, deben entenderse derogadas por la nueva
constitucion, por ser contrarias e incompatibles con ella, como es el caso de los
articulos 123, 125 y 131 del Decreto Ley 960 de 1970y 17 de la Ley 29 de 1973,

gue establecian condiciones para la creacion de notarias.

vi) Asi las cosas, el ejecutivo no tiene hoy competencia alguna para reglamentar el
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, pues se trata de un asunto

propio y exclusivo del legislador, es decir, de reserva de ley.

vii) Entonces, si las normas sobre estas materias, expedidas por el Gobierno
nacional con anterioridad a la Constitucion vigente, se deben entender derogadas o
inconstitucionales, en cuanto no se circunscriben a sus precisas competencias
actuales, con mayor razén debe ser retirada del ordenamiento juridico cualquier
norma que sea expedida por el ejecutivo en vigencia de la actual Carta Politica,
cuyo contenido material o formal se refiera a las precisas y exclusivas facultades

del Congreso de la Republica.

viii) En ese sentido, el Decreto 2054 de 2014, por el cual se reglamenta el derecho
de preferencia en la carrera notarial, usurpa las competencias del legislador y para
nada se ocupa de las Unicas facultades propias del Gobierno en estas materias,
destinadas a la creacion, supresion y fusion de los circulos de notariado y registro y

la determinacion del nimero de notarios y oficinas de registro.

ix) En efecto, la finalidad del Decreto 2054 del 16 de octubre de 2014 es reglamentar
el derecho de preferencia en la carrera notarial y su tramite, el ingreso, las vacantes

y otros aspectos concordantes, que nada tienen que ver con la creacion, supresion



y fusion de los circulos de notariado y registro y la determinacion del nimero de
notarios y oficinas de registro; y resulta evidente que si se refieren a las propias y
exclusivas competencias del legislador, en cuanto corresponden a la

reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios y registradores.

1.2. Suspensién provisional

La parte demandante solicité la suspensién provisional del decreto acusado, la cual
sustentd en los mismos argumentos expuestos en el capitulo anterior,
«fundamentos de derecho». La Sala Unitaria, mediante providencia del 22 de marzo
de 20182 deneg0 la peticion, debido a que el mencionado reglamento fue derogado
por el Decreto 1069 de 2015 y, en consecuencia, la medida cautelar carecia de
objeto, toda vez que la finalidad de esta herramienta judicial es evitar que el acto

produzca efectos juridicos.

1.3. La contestacion de la demanda

La apoderada del Ministerio de Justicia y del Derecho se opuso a las pretensiones

de la demanda, con los siguientes argumentos:®

i) Antes de cualquier consideracién, y sin que ello sea 6&bice para un
pronunciamiento sobre la validez del acto demandado, se pone de presente que el
Decreto 2054 de 2014 fue derogado 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 versan sobre

las mismas materias.

i) El derecho de preferencia encuentra soporte en una disposicion de caracter legal
gue se encuentra vigente —numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de
1970—. El ejercicio de este derecho resulta acorde con la exigencia constitucional
de concurso abierto para acceder al cargo de notario, y su aplicacion constituye
plena garantia del principio de igualdad de oportunidades para acceder a su

ejercicio.

2 Folios 24 a 31 del cuaderno respectivo
8 Folios 87 a 89



iii) El Decreto 2054 (compilado en el Decreto 1069 de 2015) fue expedido en legal
forma y por la autoridad competente, 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, con el objeto y finalidad precisa de
reglamentar la forma en que los notarios de carrera deben ejercer el derecho de

preferencia previsto en el Decreto 960 de 1970.

iv) La expedicion del Decreto 2054 de 2014 se justificdé expresamente en sus
considerandos, al sefialar que resultaba procedente reglamentar el derecho de
preferencia en cuanto a su aplicacion, vigencia y extincion, con el fin de garantizar
la seguridad juridica en el ejercicio de la funcibn nominadora. Ello, debido a los
inconvenientes de indole operativa, por la ausencia de regulacion especifica
atinente a su oportunidad, tramite y requisitos de solicitud. La norma pretende
regular especificamente los requisitos de legitimacion para el ejercicio del derecho,

circunscritos a la condicion de notario en propiedad.

v) Carece de fundamento el cargo principal de la demanda, segun el cual, no existe
en la legislacion colombiana disposicion legal que sustente el derecho de
preferencia para ocupar otra notaria que se encuentre vacante. Al respecto, la Ley
588 de 2000, por la cual se reglamenta el ejercicio de la actividad notarial, reitera el
mandato constitucional del articulo 131, en virtud del cual, el nombramiento de los
notarios en propiedad se hard mediante concurso de méritos; por ello, procedi6 a
derogar expresamente algunas disposiciones del Estatuto de Notariado que
resultaban incompatibles con dicha 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.

vi) En ese sentido, no hay duda de que el numeral 3 del articulo 178, reglamentado
por el decreto acusado, no puede entenderse subrogado ni derogado por las normas
posteriores que hacen exigible el concurso abierto para acceder al cargo de notario,
pues su contenido normativo implica la pertenencia a la carrera notarial. En
consecuencia, no puede afirmarse que la norma reglamentada ha sufrido una
supuesta subrogacion, que el demandante, de manera equivocada, asimila a
derogatoria, 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, el cual se encuentra vigente.



1.4. La audiencia inicial

En esta diligencia, que se realizé el 26 de noviembre de 2018, se declar6 saneado

el proceso y se fij6 el litigio en los siguientes términos:*

[...] la pretensién se contrae a la declaratoria de nulidad del Decreto 2054 del 16 de
octubre de 2014, «por el cual se reglamenta el numeral 3 del articulo 178 del Decreto
Ley 960 de 1979», relacionado con el derecho de preferencia para ocupar otra
notaria de la misma categoria que se encuentre vacante.

El demandante consideré que con el acto acusado el gobierno se arrogdé una
competencia que no le pertenece, pues la reglamentacion del servicio publico que
prestan los notarios es una potestad que es propia del legislador.

Aleg6 que se desconocio el articulo 131 de la Constitucién Politica, y la norma debe
ser retirada del ordenamiento juridico por haber sido expedida por el «ejecutivo»,
por cuanto en vigencia de la actual «Carta Politica», dicha preceptiva contiene un
«contendido material y formal» que se «refiere a las precisas y exclusivas facultades
del Congreso de la Republica.

En sintesis, el problema juridico a resolver se contrae a definir sobre la
constitucionalidad y legalidad del decreto demandado que el actor alega esta incurso
en las causales de anulacién de: violacién de los principios y las normas superiores
en que ha debido fundarse e incompetencia, que es el cargo principal.

Las partes y el ministerio publico estuvieron de acuerdo con la fijacion del litigio.

1.5. Los alegatos de conclusién
1.5.1. Laentidad demandada

El apoderado del Ministerio de Justicia y del Derecho reiteré los planteamientos
expuestos en la contestacion de la demanda y, sobre el contenido de las
disposiciones del decreto acusado, acerca de la vacancia y causales de retiro de

los notarios, manifesté lo siguiente:®

i) El articulo 4 del Decreto 2054 de 2014, al sefalar las causales por las cuales se
predica vacante una notaria, de manera alguna crea o establece de forma autonoma
esas causales, pues claramente lo que hace es recurrir al marco normativo sefialado
previamente por el legislador. El hecho de que la norma acusada enliste las
causales de vacancia que configuran una falta absoluta de notario en los términos
previstos por el legislador, no constituye una atribucién indebida de competencias

legislativas, cuando la misma norma remite para el efecto al mandato legal.

4 Folios 108 a 112
5 Folios 124 a 128



i) EI hecho de que el articulo 5 del decreto acusado disponga que procede el
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 circunscripcion
politico-administrativa otra notaria de la misma categoria que se encuentre vacante,
no lo vicia 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 de los notarios, por el hecho de pertenecer a la carrera notarial.

i) El articulo 6 del Decreto 2054 de 2014, al establecer requisitos para el ejercicio
del derecho de preferencia, no resulta contrario a lo dispuesto en el Decreto Ley
960 de 1970, en tanto su articulo 178, numeral 3, establece tales requerimientos
para desplegar el referido derecho, y la exigencia de que la notaria pretendida se
encuentre vacante resulta ser una reclamacion necesaria y apenas logica para dicho

efecto.

1.5.2. El demandante

El sefior Pedro Leonardo Reyes Vega descorrid el término para alegar y reiteré los
argumentos invocados en la demanda.® Agregé los siguientes:

i) La Constitucion Politica le confirid al concurso el maximo valor, puesto que lo
convirtid en la Unica posibilidad para ser notario en propiedad. Ello se explica por
ser la actividad de los notarios la prestacion de un servicio puablico y no el simple

desempenfio de tareas privadas reguladas por el Estado.

i) El concurso es un procedimiento para garantizar el derecho a la igualdad, en la
medida en que el criterio determinante para acceder a una posicion se vuelve el
mérito evaluado, con base en los resultados objetivos de la competencia entre los
participantes, y excluye, por lo tanto, consideraciones subjetivas de tipo familiar,

filosofico, religioso o politico.

iii) EI que un notario no sea remplazado mediante concurso, desconoce que la

exigencia del articulo 131, inciso 2, de la Constitucion Politica, excluye que los

6 Folios 498 a 520



nombramientos de notarios se sigan haciendo con base en privilegios, lo cual viola

también el derecho a la igualdad.

1.6. Intervencién del Ministerio PuUblico

La procuradora segunda delegada ante el Consejo de Estado solicité denegar las

pretensiones de la demanda. Expuso los siguientes argumentos:’

i) La Carta Politica, dentro de la asignacion de competencias, establece las
atribuciones del presidente de la Republica, entre las que se encuentra el
reconocimiento de una facultad administrativa, condicionada y sujeta a las
definiciones normativas de la ley, que establece los principios y reglas generales

para su debida ejecucion.

i) El poder reglamentario del ejecutivo no es absoluto, sino limitado, en la medida
en que debe someter su regulacion a los presupuestos que le fijen la Constitucién y
la ley, es decir, que no puede contradecirlos, sobrepasarlos o cambiarlos, porque

de ser asi, viola de nulidad el acto por exceder dicha facultad.

iif) Es cierto que el articulo 131 de la Constitucion Politica fijo la competencia en
materia notarial en el Congreso y en el ejecutivo. Al primero, le asigné la
reglamentacion general del servicio publico de los notarios y registradores, mientras
gue, al segundo, la creacién, supresion y fusién de las notarias y oficinas de registro.
Sin embargo, no es menos cierto que también utilizé disposiciones de caracter legal
para sustentar el acto acusado, en este caso, para regular lo concerniente al
derecho de preferencia que corresponde a una normativa que le permitia cumplir
con el ejercicio de la facultad reglada, pues el numeral 3 del articulo 178 del Decreto

960 de 1970 autoriza al Gobierno nacional para desarrollar el tema.

iv) El Decreto 960 de 1970 fue expedido con base en las facultades extraordinarias
gue le otorg6 el Congreso al presidente de la Republica, mediante la Ley 8 de 1969
y comprende una materia especifica y organizada respecto al tema notarial. En
consecuencia, la prohibicion que contempla el ordinal 10 del articulo 150 de la
Constitucion Politica, se refiere a la imposibilidad de conceder facultades
extraordinarias al presidente para cambiar lo esencial de la materia que regula, por

7 Folios 170 a 182



tratarse de una competencia asignada de manera exclusiva al legislador,
presupuesto que se equipara a lo previsto en el numeral 10 del articulo 76 de la
anterior Carta Politica, y por el cual el legislador, a través de la Ley 8 de 1969,
autorizoé al ejecutivo para expedir el Decreto Ley 960 de 1970 para regular el

Estatuto de Notariado y Registro.

v) La Corte Constitucional, en Sentencia SU-250 del 26 de mayo de 1998, concluy6
que el articulo 164 del Decreto Ley 960 de 1970 estaba vigente y, por tanto, podia
convocar los concursos para proveer los cargos de notarios, pues de lo contrario se
estaria desconociendo el articulo 131 de la Carta Politica que dispone,
precisamente, que la vinculacion de estos funcionarios se debe hacer a través del

proceso de seleccion.

vi) De modo, que si bien con la Constitucién de 1991 se modificé la competencia en
materia notarial, que era exclusiva del Congreso, y se asigno6 un aspecto de ella al
ejecutivo, como una forma de distribuir la facultad reglamentaria, no significa que
ciertos temas que continuaron en cabeza del Congreso hayan sido derogados,
como lo entiende el demandante, y, por ende, no quedaron vedados de la
reglamentacion por parte del ejecutivo, en la medida en que estas leyes se
encuentran vigentes, a diferencia de la competencia que le asigné directamente el

articulo 131 de la Carta Politica al ejecutivo.

2. Consideraciones

Cuestion previa

Antes de plantear el problema juridico, la Sala debe advertir que el Decreto 2504

del 16 de octubre de 2014 fue derogado de manera expresa por el articulo 3.1.1.8

8 Articulo 3.1.1. Derogatoria integral. Este decreto regula integramente las materias contempladas
en él. Por consiguiente, de conformidad con el articulo 30 de la Ley 153 de 1887, quedan
derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria relativas al Sector Justiciay
del Derecho que versan sobre las mismas materias, con excepcion, exclusivamente, de los
siguientes asuntos:

1) No quedan cobijados por la derogatoria anterior los decretos relativos a la creacion y conformacion
de comisiones intersectoriales, comisiones interinstitucionales, consejos, comités, sistemas
administrativos y demas asuntos relacionados con la estructura, configuracion y conformacion de las
entidades y organismos del sector administrativo. En particular se exceptian de la derogatoria
integral las siguientes normas reglamentarias: Decretos 2817 de 1974, 1320 de 1997, 3110 de 2007,
697 de 1999, 1733 de 2009, 261 de 2010 modificado por el Decreto 491 de 2012, 2374 de 2010,
1829 de 2013 articulos 62 a 79, 20 de 2013 y 2055 de 2014.

2) Tampoco quedan cobijados por la derogatoria anterior los decretos que desarrollan leyes marco.
3) Igualmente, quedan excluidas de esta derogatoria las normas de naturaleza reglamentaria de este
sector administrativo que, a la fecha de expedicion del presente decreto, se encuentren suspendidas



del Decreto 1069 del 26 de mayo de 2015, «por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho». Este estatuto compilé las
disposiciones del Decreto 2504 de 2014 en el Titulo 6, Capitulo 3 —Derecho de

Preferencia.

Lo anterior significa, que desde el dia 26 de mayo, cuando se publicé en el Diario
Oficial el Decreto 1069 de 2015, el ordenamiento acusado dejo de producir efectos
juridicos. Sin embargo, es preciso un pronunciamiento de fondo sobre su legalidad,
pues al momento de instaurarse la demanda en esta Corporacion (5 de noviembre
de 2014)° la norma acusada se encontraba vigente, ya que solo vino a desaparecer
de la vida juridica, por su derogatoria, como se dijo anteriormente, el 26 de mayo de
2015.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corporacién ha sostenido que cuando en el curso
del proceso los actos de contenido general acusados son derogados, el juez debe
pronunciarse sobre su legalidad o ilegalidad, pues solo asi se logra el propdsito de
mantener el orden juridico y el restablecimiento de la legalidad, la que se recobra
no con la derogatoria de la norma, sino con el pronunciamiento definitivo del juez
contencioso, ya que es este quien declara su conformidad o no con la normatividad
juridica, y es dicho pronunciamiento el que puede incidir sobre los efectos que

produjo la norma mientras estuvo vigente.1°

por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, las cuales seran compiladas en este decreto, en caso
de recuperar su eficacia juridica.

Los actos administrativos expedidos con fundamento en las disposiciones compiladas en el presente
decreto mantendran su vigencia y ejecutoriedad bajo el entendido de que sus fundamentos juridicos
permanecen en el presente decreto compilatorio. (Negrita no es del texto).

9 Folio 11 vuelto

10 Sobre este aspecto, la Sala Plena de esta Corporacién en sentencia del 14 de enero de 1991,
expediente No. S-157, consejero ponente Dr. Carlos Gustavo Arrieta Padilla, sostuvo:

«Estima la Sala que, ante la confusion generada por las dos tesis expuestas, lo procedente sera
inclinarse por la segunda de ellas, pues no es posible confundir la vigencia de una disposicion con
la legalidad de la misma, como ocurriria si se mantiene la posicion que sostiene que seria inoperante
y superfluo pronunciarse en los eventos en que la misma administracion ha revocado su acto, asi
éste sea de caracter general e impersonal. Pues, contrario a lo que se habia afirmado, opina la Sala
que la derogatoria de una norma no restablece per se el orden juridico supuestamente vulnerado,
sino apenas acaba con la vigencia de la norma en cuestion. Porque resulta que un acto
administrativo, aln si ha sido derogado, sigue amparado por el principio de legalidad que le protege,
y que sélo se pierde ante pronunciamiento anulatorio del juez competente; de donde se desprende
que lo que efectivamente restablece el orden vulnerado no es la derogatoria del acto, sino la decision
del juez que lo anula, o lo declara ajustado a derecho, ello, ademas, se ve confirmado por los efectos
que se suceden en cada evento. La derogatoria surte efecto hacia el futuro, sin afectar lo ocurrido
durante la vigencia de la norma y sin restablecer el orden violado; la anulacion lo hace ab initio,
restableciéndose por tal razon el imperio de la legalidad.

Y por ello mismo es necesario el pronunciamiento sobre actos administrativos de caracter general,
impugnados en ejercicio de la accién publica de nulidad, pues su derogatoria expresa o tacita no
impide la proyeccién en el tiempo y el espacio de los efectos que haya generado, ni de la presuncién
de legalidad que los cubre, la cual se extiende también a los actos de contenido particular que hayan
sido expedidos en desarrollo de ella y durante su vigencia. De lo contrario, el juzgamiento de tales



También ha dicho que tal pronunciamiento de mérito solo puede darse tratandose
de actos de contenido general que existan al momento de presentarse la demanda,
comoquiera que la existencia del acto es presupuesto indispensable para demandar
su nulidad. Si falta ese presupuesto procesal de la demanda, como es la existencia
del acto administrativo, la decision no puede ser sino inhibitoria, por sustraccion de
materia, situacion que no acontece en esta litis, pues la norma acusada si estaba

vigente al momento de impetrarse la demanda.*!

2.1. Problema juridico

De acuerdo con los planteamientos del demandante, el problema juridico se contrae
a establecer: (i) si las disposiciones del Decreto Ley 960 de 1970, relativas al
servicio publico notarial, deben entenderse derogadas por resultar contrarias a las
nuevas competencias asignadas al Congreso y al Gobierno nacional en el articulo
131 de la Constitucion Politica, y ii) si el Decreto 2504 de 2014, por el cual se
reglamento el derecho de preferencia de los notarios para ocupar una notaria que
se encuentre vacante, esta viciado de nulidad, por la presunta falta de competencia
del Gobierno para reglamentar la materia, en tanto su regulacion le corresponde

exclusivamente al legislador.

2.2. El decreto demandado

El Decreto 2504 de 2014 fue expedido por el presidente de la Republica, en ejercicio
de la facultad reglamentaria (numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica).
Tuvo como objeto y dmbito de aplicacion (articulo 1) reglamentar el derecho de
preferencia del numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 19702, previsto
para los notarios que han ingresado a la carrera notarial. En las disposiciones

generales del capitulo Il (articulos 2 a 4) se preciso que:

actos particulares, por la jurisdiccion contenciosa resultaria imposible, pues tendria que hacerse,
entre otros, a la luz de una norma, la disposicién derogada, cuya legalidad no podia controvertirse
por el hecho de no tener vigencia en el tiempo».

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 19 de septiembre de 2002. Radicado 255-
00. Consejero ponente: Nicolas Pajaro Pefiaranda.

12 Articulo 178. El pertenecer a la carrera notarial implica: 1. Derecho a permanecer en la misma
Notaria dentro de las condiciones del presente estatuto. 2. Derecho a participar en concursos de
ascenso. 3. Preferencia para ocupar, a solicitud propia y dentro de la misma circunscripcion
politico - administrativa, otra Notaria de la misma categoria que se encuentre vacante. 4.
Prelacion en los programas de bienestar social general y en los de becas y cursos de capacitacion y
adiestramiento. La permanencia en la carrera esta subordinada a la continuidad en el servicio, salvo
el caso de licencia. (Subraya la Sala).



- los notarios beneficiados con el derecho de preferencia son los
posesionados y nombrados en propiedad, es decir, los que hubiesen

superado todas la etapas del concurso;

- para efectos del ejercicio del derecho de preferencia, la circunscripcion
politico-administrativa, que menciona la norma reglamentada, «corresponde
al departamento o al Distrito Capital de Bogota en el cual se encuentre la

notaria de la cual es titular el notario que ejerce el derecho»; y

- el derecho de preferencia se puede ejercer cuando exista una vacancia
absoluta de un empleo de notario, por cualquiera de las causales

establecidas en la ley.

El capitulo Il del Decreto 2504 de 2014 reglamento, de los articulos 5 al 8, la
procedencia, los requisitos y el trdmite de la solicitud del derecho de preferencia, v,
en el articulo 9, sefialé un periodo de transicion para las solicitudes presentadas con

anterioridad a la vigencia de la norma reglamentaria.

El siguiente es el texto del Decreto 2504 de 2014:

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO
DECRETO NUMERO 2054 DE 2014
Por el cual se reglamenta el numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de
1970

El PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las que le
confieren el articulo 131 y 189 Numeral 11 de la Constitucion Politica, y en
desarrollo del Decreto-Ley 960 de 1970, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 131 de la Constitucion Politica dispone que el nombramiento de los
notarios en propiedad se hara mediante concurso, y que compete a la ley la
reglamentacién del servicio publico que prestan los notarios y registradores.

Que el numeral 3° del articulo 178 del Decreto - Ley 960 de 1970 establece que el
pertenecer a la carrera notarial implica la preferencia para ocupar, a solicitud propia
y dentro de la misma circunscripcion politico-administrativa, otra Notaria de la
misma categoria que se encuentre vacante.

Que el articulo 164 del Decreto Ley 960 de 1970 establece que la carrera notarial
y los concursos seran administrados por el Consejo Superior.



Que se considera 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 extincion, con el fin de garantizar seguridad juridica en el
ejercicio de la funcion nominadora.

En mérito de lo expuesto.
DECRETA:
CAPITULO I. OBJETO Y AMBITO DE APLICACION

Articulol. Objeto y Ambito de Aplicacion. El presente capitulo tiene por objeto
reglamentar la forma en que los notarios que han ingresado a la carrera notarial
procederan a ejercer el derecho de preferencia previsto en el numeral 3 del articulo
178 del Decreto-ley 960 de 1970.

CAPITULO IlI. DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 2. Ingreso a la Carrera Notarial. Se entendera que ha ingresado a la
carrera notarial, aquel aspirante que por el hecho de superar todas las etapas de
un concurso publico y abierto de méritos y en consecuencia encontrarse incluido
en la lista de elegibles vigente conformada para un determinado circulo notarial,
sea nombrado en propiedad como Notario, acepte su designacion y tome posesion
del cargo.

Articulo 3. Circunscripcién Politico-Administrativa. Para efectos del ejercicio del
derecho de preferencia en los términos establecidos en el numeral 3 del articulo
178 del Decreto-ley 960 de 1970, se entiende que la circunscripcidon politico-
administrativa en la cual puede ejercerse el mencionado derecho de preferencia
corresponde al departamento o al Distrito Capital de Bogoté en el cual se encuentre
la notaria de la cual es titular el notario que ejerce el derecho.

PARAGRAFO. Los notarios del Circulo Notarial de Bogota, D. C., solo podran
ejercer derecho de preferencia dentro del Distrito Capital.

Articulo 4. Vacante. Se predica vacante una notaria por la concrecion de las
circunstancias taxativas establecidas en la ley conforme a las cuales se presenta
una falta absoluta del notario. De conformidad con lo anterior las causales son las
siguientes:

1. Muerte.

2. Renuncia aceptada.

3. Destitucion del cargo.

4. Retiro forzoso por cumplir la edad de 65 afios <Numeral derogado por el articulo
4 de la Ley 1821 de 2016>

5. Declaratoria de abandono del cargo.

6. Ejercicio de cargo publico no autorizado por la ley.

PARAGRAFO 1o0. En el caso establecido en el numeral 1 se entendera la vacancia
desde la fecha de defuncion del notario, segin conste en el respectivo Registro
Civil de Defuncién.

PARAGRAFO 20. En los casos sefialados en los numerales 2, 3, 4, 5y 6 la fecha
de la vacante estara determinada por el acto administrativo que acepte la renuncia,
declare la destitucion, retire al notario por cumplir la edad de retiro forzoso, declare
el abandono del cargo o el ejercicio de cargo publico no autorizado por la ley,
respectivamente.

PARAGRAFO 30. También se produce la vacancia cuando el notario sea retirado
del cargo por acto administrativo por ser declarado en interdiccion judicial o cuando



caiga en ceguera o sufra cualquier otro quebranto de salud fisica 0 mental
permanente que implique notoria disminucion del rendimiento en el trabajo, o
enfermedad que lo inhabilite por mas de ciento ochenta dias. El estado fisico o
mental debera ser certificado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
gue trata la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1352 de 2013 o las disposiciones que lo
compilen, modifiquen, sustituyan o deroguen.

CAPITULO lil. SOLICITUD Y TRAMITE

Articulo 5. Procedencia de la Solicitud. El ejercicio del derecho de preferencia sera
procedente en aquellos eventos en los que el notario se encuentre en carrera
notarial y en consecuencia solicite ocupar, dentro de la misma circunscripcion
politica-administrativa, otra notaria de la misma categoria que se encuentre
vacante.

PARAGRAFO 1o. La solicitud sera tramitada tUnicamente cuando al momento de
presentarse se constate que la notaria respecto de la cual se quiere ejercer el
derecho de preferencia se encuentre vacante de conformidad con las causales
establecidas en el articulo 4° del presente decreto.

No procederd el derecho de preferencia cuando en la notaria que se pretende
exista notario en interinidad.

PARAGRAFO 20. Se exceptuaran de la regla prevista en este articulo las notarias
pertenecientes a los circulos que expresamente hayan sido convocadas a
concurso publico mediante Acuerdo, para las cuales no podra ejercerse el derecho
de preferencia.

PARAGRAFO 30. En los eventos en que para un determinado circulo notarial
exista lista de elegibles vigente, las notarias que resulten vacantes durante la
vigencia de la misma seran provistas prevalentemente por notarios que se
encuentren en carrera notarial, en ejercicio del derecho de preferencia, y en su
reemplazo seran designados quienes estén en lista de elegibles.

Articulo 6. Requisitos de la Solicitud. Las solicitudes de ejercicio del derecho de
preferencia deberan ser dirigidas al Consejo Superior a través de su Secretario
Técnico. Para que dicha solicitud sea procedente debera cumplir como minimo con
los siguientes requisitos:

1. El notario que haga la solicitud debera hacerlo a nombre propio y encontrarse
en carrera notarial.

2. La solicitud debe ejercerse para una notaria de la misma circunscripcion politico-
administrativa en la que funja como notario en propiedad aquel que ejerce el
derecho de preferencia.

3. La notaria a la que se pretende acceder debe ser de la misma categoria que
ocupa el notario que ejerce el derecho de preferencia y encontrarse vacante al
momento de presentarse la solicitud.

PARAGRAFO. Podra ejercerse el derecho de preferencia sobre varias notarias,
siempre y cuando se dé estricto cumplimiento a lo establecido en el presente
capitulo.

Articulo 7. Tramite de la Solicitud. El Secretario Técnico del Consejo Superior
verificara el cumplimiento de los requisitos establecidos en el presente capitulo,
teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

1. Verificard la totalidad de solicitudes que se hayan presentado para ocupar una
misma notaria en el ejercicio del derecho de preferencia.



2. Si existen dos 0 méas solicitudes que cumplan los requisitos, primara aquella
presentada por el notario que haya ingresado primero a la carrera notarial, sin
considerar la categoria con la cual ingreso a esta.

3. Se comunicard al notario respectivo los resultados del estudio, quien contara
con un término de tres (3) dias habiles para aceptar o rechazar su postulacion.

4. Aceptada la postulacién por el notario con mejor derecho, el secretario técnico
remitira al Ministerio de Justicia y del Derecho o a los gobernadores, segun
corresponda, los documentos pertinentes para que se proceda al nombramiento
respectivo.

PARAGRAFO 1o. En todo caso el Consejo Superior establecera el procedimiento
operativo que se requiera para implementar la presente reglamentacion.

PARAGRAFO 20. El nombramiento en ejercicio del derecho de preferencia no
implica, ascenso, escalafonamiento del notario o pérdida de los derechos de
carrera.

Articulo 8. AGOTAMIENTO DE LA SOLICITUD. EIl derecho de preferencia se
entendera agotado frente a una determinada notaria con la manifestacion de
aceptacion, rechazo expreso o tacito derivado del hecho de no emitir respuesta en
el término concedido al notario o con la expedicidon del acto administrativo de
nombramiento.

Cuando se efectlie el nombramiento de un notario en una notaria como resultado
del derecho de preferencia, las demas solicitudes perderan vigencia en lo que hace
referencia a dicha notaria.

CAPITULO IV. DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Articulo 9. Solicitudes Actuales. Las solicitudes presentadas con anterioridad a la
vigencia de este decreto solo seran tenidas en cuenta respecto de aquellas
notarias que a la fecha se encuentren vacantes de conformidad con lo establecido
en el articulo 4 del presente decreto.

En todo caso para efectos de determinar la prelacién entre las solicitudes se dara
aplicacion a lo establecido en el articulo 7 del presente decreto.

Articulo 10. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion.*?

2.3. Andlisis de la Sala

2.3.1. Primer cargo de la demanda

El demandante alega que el Decreto 2504 de 2014 es inconstitucional, porque se
fundamento en una normativa expedida en desarrollo de la Constitucion de 1886
gue, estima, se encuentra derogada por ser incompatible con las nuevas
competencias de la Constitucién de 1991, conferidas para la reglamentacion del

servicio publico que prestan los notarios.

13 Mayusculas sostenidas del texto



2.3.1.1. Sobre el transito constitucional y la vigencia del articulo 178 del
Decreto 960 de 1970

El Decreto Ley 960 de 1970 que consagra, entre otros, el derecho de preferencia,
lo expidi6 el Gobierno nacional, «en ejercicio de las facultades extraordinarias que
le confiri6 la Ley 8.2 de 1969». Respecto de las facultades extraordinarias
concedidas por esta ley al Gobierno nacional, para regular, entre otras materias, la
funcion notarial, la Seccion Segunda de esta Corporacion, en sentencia del 26 de

junio de 2018, analizé lo siguiente:'4

De acuerdo con la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 21 de junio de 1979,
parcialmente trascrita, la Ley 8 de 1969'° estuvo ajustada a la Constituciéon de 1886,
en el entendido de que las facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la
Republica, a través de dicha ley, eran claras y precisas, por cuanto a través suyo el
Congreso de la Republica faculté al Gobierno Nacional para regular lo concerniente
a la estructura de la administracién publica y el servicio publico, materias en las que
se enmarcaba la funcién notarial, de conformidad con lo establecido en el articulo
188 de la Constitucién de 1886, que establecia que competia a la ley la creacién y
supresion de circulos de notaria y registro, asi como la organizacién y
reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios y registradores; facultad
gue, segun la providencia trascrita, podia ser perfectamente delegada «pro
tempore» al Gobierno Nacional.

En conclusion, al haber sido declarada exequible la ley de concesién de facultades
extraordinaria, esto es, la Ley 8 de 1969,'¢ I6gicamente se infiere, que el Decreto
Ley 960 de 1970,'” expedido al amparo de la referida ley, no se encuentra afectado
por inconstitucionalidad, al menos respecto de los cargos propuestos en la demanda
gue origino el proceso sub judice, que como pudo apreciarse, fueron los mismos que
estudio la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia de 21 de junio de 1979.

Para la fecha en que se expidio el Decreto Ley 960 de 1970 se encontraba vigente
el articulo 188 de la Constitucion de 1886, que disponia: «compete a la ley la
creacion y supresion de Circulos de Notaria y Registro y la organizacion y
reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios y registradores».
Luego, la Constitucion de 1991, en su articulo 131, modific6 la competencia
seflalada en la constitucion anterior y realiz6 un reparto de competencias, en

materia notarial, entre el Congreso y el Gobierno Nacional, asi:

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2015-
01101-00(4970-15), consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

15 Por la cual se conceden al Presidente de la Republica facultades extraordinarias para reformar los
sistemas de Notariado, Registro de Instrumentos, Catastro, Registro del Estado Civil de las Personas
y de Constitucién, transmision y registro de derechos reales y trabas sobre vehiculos automotores,
Reglamentos de Policia Vial y de Circulacion para cumplir lo estatuido hoy en el articulo 92 de la
Codificacion Constitucional vigente.

16 1.

17 Por el cual se expide el Estatuto de Notariado.



Articulo 131. Compete a la ley la reglamentacién del servicio publico que prestan
los notarios y registradores, la definicién 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 fusién de los circulos de notariado
y registro y la determinacion del nimero de notarios y oficinas de registro.

Como se observa, el nuevo ordenamiento superior, para la regulacion del servicio
publico notarial, realizé un nuevo reparto de competencias en el sentido de trasladar
al ejecutivo la facultad de reglamentar lo concerniente a la creacién, supresion y
fusidn de los circulos de notariado y registro, de las notarias y de las Oficinas de

Registro.

Si bien la Constitucion de 1991 mantuvo la competencia del Congreso, para la
organizacion y reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios y
registradores, la Carta le asignd, adicionalmente, al poder legislativo, las facultades
reglamentarias «para la definiciébn del régimen laboral para sus empleados y lo

relativo a los aportes como tributacién especial de las notarias».

Es de resaltar, que por el solo hecho de entrar en vigor la Constitucién de 1991, no
se puede sostener, prima facie, como lo hace el demandante, que ocurrié el
fendbmeno de la inconstitucionalidad sobreviniente del Decreto Ley 960 de 1970,
porque el transito constitucional no conlleva forzosamente la derogacion de todas

las normas expedidas bajo la Constitucién derogada?®.

Esta afirmacion tiene fundamento en el articulo 9 de la Ley 153 de 1887, que fija el
siguiente criterio hermenéutico con ocasion de la entrada en vigencia de una nueva

Constitucion:

Articulo 9. La Constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la legislacion
preexistente. Toda disposiciéon legal anterior a la Constitucién y que sea
claramente contraria a su letra o a su espiritu, se desechara como
insubsistente.

La inconstitucionalidad sobreviniente se predicara solo respecto de leyes vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva Constitucion y como se ha
afirmado tantas veces, produce un fenémeno juridico asimilado parcialmente
a la derogatoria. (Negritas de la Sala).

18 Sobre este punto vale la pena mencionar que, a partir de la publicacion de la Constitucion de 1991,
quedd derogada la Carta anterior, conforme al articulo 380 de la Constitucion vigente: «Articulo 380.
Queda derogada la Constitucidn hasta ahora vigente con todas sus reformas. Esta Constitucién rige
a partir del dia de su promulgacion».



De la anterior regla se infiere con claridad que todas las normas
infraconstitucionales existentes para la fecha de promulgacion de la Constitucion de
1991 mantuvieron su vigencia, salvo aquellas manifiestamente contrarias al

contenido material de esta Constitucion.

Ahora bien, las normas constitucionales que otorgan competencias no pueden
interpretarse bajo el mismo criterio hermenéutico del articulo 9 de la Ley 153 de
1887. El andlisis constitucional por el factor de la competencia, debe hacerse frente
al ordenamiento constitucional vigente al momento de la expedicién de la ley o del
reglamento. Es decir, las normas expedidas por las autoridades competentes bajo
la antigua Constitucion de 1886 mantienen su vigencia, hasta que la nueva
autoridad competente, a la luz de la Constitucién de 1991, las derogue de forma

tacita o expresa.

Asi lo han expuesto esta Corporacion,'® la Corte Suprema de Justicia y la Corte

Constitucional:

Finalmente con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, la competencia
para fijar el régimen salarial de los empleados territoriales, en términos de la Corte
Constitucional,?® quedé de forma concurrente, asi:

“Primero, el Congreso de la Republica, facultado Unica y exclusivamente para
sefalar los principios y parAmetros generales que ha de tener en cuenta el Gobierno
Nacional en la determinacién de este régimen. Segundo, el Gobierno Nacional, a
quien corresponde sefalar sélo los limites maximos en los salarios de estos
servidores, teniendo en cuenta los principios establecidos por el legislador. Tercero,
las asambleas departamentales y concejos municipales, a quienes corresponde
determinar las escalas de remuneracion de los cargos de sus dependencias, segun
la categoria del empleo de que se trate. Cuarto, los gobernadores y alcaldes, que
deben fijar los emolumentos de los empleos de sus dependencias, teniendo en
cuenta las estipulaciones que para el efecto dicten las asambleas departamentales
y concejos municipales, en las ordenanzas y acuerdos -correspondientes.
Emolumentos que, en ningun caso, pueden desconocer los limites maximos
determinados por el Gobierno Nacional.”

Asi las cosas, como lo advirtio el Tribunal, la nueva Carta de 1991, reservo la facultad
de fijar el régimen salarial de los empleados publicos en cabeza del Congreso y del
Gobierno Nacional, sin perjuicio de la competencia asignada a las Asambleas
departamentales y a los Concejos Municipales para determinar las escalas
salariales. Esta Corporacién ha sostenido?! que la facultad atribuida a las Asambleas
y Concejos para fijar las escalas salariales es para determinar los grados o niveles
para las distintas categorias de empleos y no para crear elementos salariales o
factores salariales.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A,
sentencia del 10 de julio de 2008, M.P. Gustavo Gobmez Aranguren.

20 Sentencia C-510/99 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

21 Concepto 1518 M.P Susana Montes de Echeverri.



En este orden de ideas, resulta evidente que hubo un cambio de competencia para
fijar el régimen salarial de los empleados territoriales a partir del afio de 1968,
situacion que se consolidé definitivamente con la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991.

La primera conclusion a la que llega la Sala es que para el afio de 1995, cuando la
Asamblea Departamental de Boyaca, expidié la Ordenanza No. 48, que segun la
parte actora derogé la Ordenanza No. 23 de 1959, sin duda, quebrantd el nuevo
orden constitucional y legal, pues al modificar el régimen salarial de los empleados
departamentales, se arrog6 facultades que estaban ya en cabeza del Congresoy en
especial del Gobierno Nacional, siendo aplicable la excepcion de
inconstitucionalidad, y por ende queda la Ordenanza 23, con plena validez y eficacia.

Ahora bien, como lo advierte el recurrente por el solo hecho de entrar en vigencia la
Constituciéon de 1991, no se puede afirmar, prima facie, que ocurrié el fenébmeno de
la inconstitucionalidad sobreviniente de la Ordenanza No. 23 de 1959, porque el
transito constitucional no conlleva forzosamente la derogacién de todas las normas
expedidas bajo la Constitucion derogada. Este aserto se esgrime con fundamento
en el articulo 9° de la ley 153 de 1887, que fija el criterio hermenéutico a la entrada
de una nueva Constitucion:

“Articulo 9°. La Constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la legislacion
preexistente. Toda disposicion legal anterior a la Constitucién y que sea
claramente contraria a su letra o a su espiritu, se desechard como
insubsistente”.

“La inconstitucionalidad sobreviniente se predicara solo respecto de leyes vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva Constitucion y como se ha
afirmado tantas veces, produce un fenémeno juridico asimilado parcialmente a
la derogatoria.” (Negritas de la Sala).

De lo anterior, surge una regla para la aplicacion de las normas expedidas bajo una
constitucién derogada, cual es realizar un juicio de dichas normas frente a la Carta
Constitucional vigente, de manera que si resulta claramente contraria a su letra o a
su espiritu, segun la ley, se entendera derogada.

Sin embargo, debe atenderse también el desarrollo de la jurisprudencia
constitucional®® sobre el tema, que advierte que cuando la nueva Constitucion
cambia una competencia, no se puede aducir que exista entre el contenido de la
nueva disposicion y las demas normas preexistentes una contradiccion a la letra o
al espiritu de la nueva Carta, porque las normas expedidas por una autoridad que
era anteriormente competente a la luz de la anterior Constituciéon, conservan su
vigencia hasta tanto la nueva autoridad a la que le fue atribuida dicha competencia
la ejerza y expida una nueva reglamentacion. Estas fueron algunas razones de la
Corte:

“(...) tanto la Corte Suprema de Justicia como esta Corporacion han tenido ya
ocasion de expresar que el andlisis debe realizarse conforme al ordenamiento
constitucional vigente en el momento en que fueron conferidas las facultades, tal
como se desprende de los pronunciamientos expresos sobre la materia que a
continuacion se transcriben:

(...) considera la Corporacion que la valoracién del ejercicio de una competencia,
esto es, la definicién acerca de si un 6rgano estatal obr6 o no de conformidad con
las reglas que la fijan, debe hacerse necesariamente mediante el cotejo con los
preceptos vigentes al tiempo en que se efectivizé, dado que por constituir éstos
su fuente de validez son los que determinan la regularidad de su ejercicio. Mal

22 Sentencia C-014 de 1993 M.P. Ciro Angarita Barén.



podrian enervarse los efectos de lo que en su momento estuvo correctamente
ejercido desde el punto de vista de la competencia, por el solo hecho de que en
un momento ulterior se produjere un cambio normativo, pues ello equivaldria a
asignarle efectos retroactivos al nuevo ordenamiento respecto de actos con cuya
emision, dentro del término y con los demas requisitos exigidos por el antiguo, ya
se habia consumado o agotado el ejercicio de la competencia correspondiente”

Téngase en cuenta ademas, que la validez formal de la expedicién de un acto, en
la que queda incluido el elemento de la competencia de su autor, depende, de
acuerdo con criterios de aceptacion general en materia de aplicacion de la norma
juridica en el espacio y en el tiempo, de la ley vigente en el lugar o en el momento
de su celebracion, plasmadas en los conocidos aforismos “locus regit actum” y
“tempus regit actum’. En otras palabras, la nueva ley sobre competencia y forma
regira "ex nunc" , no “ex tunc".

Asi que en este preciso punto estd lejos de tener cabida el fenébmeno de la
retroactividad de la nueva Constitucion; al contrario, lo que sucede es que la de
1886 continba proyectando efectos aln después de perder vigencia o
aplicabilidad. Para el caso, los efectos de la norma de facultades se objetivan en
los decretos de desarrollo, cuya supervivencia depende de aquella, entratandose
de competencias y rituacion”.

Por otra parte, de optarse por una solucién diferente se causarian traumatismos
de incalculables consecuencias a la sociedad, al sumirla en la incertidumbre sobre
la vigencia de gran parte del ordenamiento juridico por el que se venia rigiendo.
Piénsese por ejemplo, en lo que implicaria para el pais la posible desaparicion, de
un momento a otro, de casi todos los cddigos, expedidos -como han sido- en
desarrollo de facultades extraordinarias que hoy, segun el articulo 150-10 de la
Constitucién que hace poco entré en vigor, no pueden emplearse para semejante
propésito; o la del sistema tributario nacional, condensado en el Estatuto Tributario
(Decreto 624 de 1989) que igualmente es fruto de esta clase de facultades, no
utilizables tampoco a partir de la Constitucion de 1991, para decretar impuestos
en virtud del mismo precepto superior citado.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la Ley 588 de 2000, «por medio de la
cual se reglamenta el ejercicio de la actividad notarial», al establecer las reglas
relativas al concurso para proveer los cargos de notarios, derogd expresamente, en
el articulo 11, los articulos 164, 170, 176, 177 y 179 del Decreto Ley 960 de 1970.

Fuerza concluir, entonces, que no se derogo el articulo 178, que contiene el derecho
de preferencia derivado de las obligaciones y derechos de la carrera notarial. Ello
significa, que el numeral 3 de este precepto, reglamentado por el acto acusado, no

puede entenderse derogado ni subrogado por normas posteriores.

Cabe aclarar que la Corte Constitucional, en la sentencia C-421 de 2006,%® declard

inexequible la derogacion expresa del articulo 164 del Decreto Ley 960 de 1970,

23 La derogatoria del articulo 164 del Decreto 960 de 1970 fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-421-06 segun Comunicado de Prensa de la Sala Plena de 31
de mayo de 2006, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis, a partir de la fecha de promulgacion
de esta.



que hizo el articulo 11 de la Ley 588 de 2000. En esta sentencia, dicha Corporacion
reafirmo la tesis segun la cual la regulacion vigente sobre los aspectos de la funcion
notarial y de la carrera notarial, en particular, se encuentran de forma concordada
en el Decreto Ley 960 de 1970y en la Ley 588 de 2000.

En efecto, la Ley 588 de 2000 reglamentd, entre otros asuntos, el nombramiento de
los notarios en propiedad y algunas disposiciones relativas a la carrera notarial, sin
agotar por completo la materia. Luego, estas Ultimas disposiciones deben ser
concordadas con las obligaciones y los derechos por pertenecer a la carrera
notarial, establecidas en el articulo 178 del Decreto Ley 960 de 170, entre ellos el

derecho de preferencia, tantas veces mencionado.

Por lo expuesto en este acapite, no prospera el primer cargo de nulidad propuesto
por el demandante sobre la derogatoria de la norma reglamentada por

inconstitucionalidad sobreviniente.

2.3.2. Segundo cargo de la demanda. Violacion del articulo 131 de la

Constitucion Politica.

El demandante alega que el ejecutivo desconocié la reserva legal consagrada en
este articulo superior, por cuanto, conforme a este mandato constitucional, el
Congreso tiene la potestad privativa y exclusiva para reglamentar todo lo relativo al
servicio publico que prestan los notarios, asi como la definicibn de su régimen

laboral.

2.3.2.1. Sobre lareserva legal consagrada en el articulo 131 de la Constitucion

Politica.

El Decreto 2504 de 2014 fue expedido por el Presidente de la Republica, en ejercicio
de la facultad reglamentaria otorgada en el numeral 11 del articulo 189 de la Carta,
y se fundamenté en el articulo 131 de la Constitucion Politica, cuyo texto es el

siguiente:

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 tributacién especial de las notarias, con destino a la
administracion de justicia.

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



Corresponde al Gobierno la creacion, supresion y fusién de los circulos de notariado
y registro y la determinacion del nimero de notarios y oficinas de registro.

De acuerdo con este precepto, la actividad notarial es un servicio publico y su
ejercicio, como lo sefiala la misma norma, debe estar sometido a un régimen juridico
especial fijado por la ley. Como se sabe, este servicio publico se presta a través de

los notarios, bajo la figura de la descentralizacion por colaboracion.

En tal sentido, la regulacion de esta materia comprende, no solo la definicién de la
naturaleza juridica de las funciones que desempefian los notarios, sino también la
forma en la cual se ejerce la «funcion fedante», lo que implica, la reglamentacion, la
implementacion de unas condiciones y requisitos minimos de los particulares para
el desarrollo de esta funcién publica, la fijacion de un régimen de incompatibilidades
e inhabilidades, la determinacién de las formas de ingreso para desarrollar esta

actividad, entre otros aspectos.

En ese orden, la Sala encuentra que, en efecto, el articulo 131 de la Constitucion le
otorgd al Congreso, ademas de su funcion propia legislativa, la facultad de
reglamentar, con fuerza de ley, aquellas materias de la actividad notarial. Lo que
significa que la intencién del constituyente fue la de otorgar a esta corporacion
legislativa la reglamentacion integral de toda la materia, salvo lo concerniente a la
creacion, supresion y fusion de los circulos de notariado y registro de las notarias,

materia que es de competencia exclusiva del Gobierno nacional.

En concordancia con lo anterior, el legislador establecié un conjunto de normas de
carrera notarial para el ingreso a este servicio publico en el Decreto Ley 960 de
1970, en la Ley 588 de 2000 y en el Decreto 2054 del 16 de octubre de 2014,
acusado, que pretende reglamentar el derecho de preferencia de este sistema de
carrera. No cabe duda, entonces, de que la materia regulada en el Decreto 2054 del
16 de octubre de 2014, esta directamente relacionada con la reserva legal del

articulo 131 de la Constitucién Politica.

Respecto del principio de reserva legal, el constituyente dispuso que determinadas
materias sean directamente desarrolladas a través de la funcion legislativa. Esta
garantia impide que sea por medio de la potestad reglamentaria que se produzca
su regulacion. Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido lo siguiente:



45.- La técnica de reserva de ley se refiere a la exigencia, dentro del ordenamiento
juridico, que ciertas materias se regulen necesariamente mediante normas con
fuerza de ley. Dicho de otra manera, los asuntos reservados a las normas
legislativas no pueden ser regulados mediante decretos reglamentarios ni
resoluciones. Asi, la determinacion de dicha reserva en nuestro ordenamiento se ha
contemplado en el texto constitucional, de manera general para los derechos
fundamentales en el articulo 152 Superior. Incluso si los articulos en concreto de la
parte sustancial de la Constitucién no lo expresan explicitamente. De otro lado,
también la reserva de ley se contempla para asuntos distintos a la regulacién de los
derechos fundamentales, en los casos en gue las normas constitucionales asi lo
disponen de manera textual. El efecto de lo anterior es la obligacién de que las
prescripciones normativas que regulen materias reservadas a la ley, consten en
disposiciones que pertenezcan a cuerpos normativos de rango legal®*, de lo
contrario vulnerarian la Constitucion.?®

La Corte Constitucional, en la mencionada sentencia C-421 de 2006, se refirié en
concreto a la reserva legal del articulo 131 superior y su @mbito de aplicacion para

la carrera notarial, en los siguientes términos:

3.3. Los especificos mandatos constitucionales en relacion con la
reglamentacion por el Legislador del servicio publico que prestan los notarios
y sobre su nombramiento en propiedad mediante concurso

De acuerdo con el articulo 131 de la Constitucién 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.

Dicho articulo superior sefiala en su segundo inciso que el nombramiento de los
notarios en propiedad se hara mediante concurso.

El tercer inciso del articulo establece que corresponde al Gobierno la creacion,
supresion y fusion de los circulos de notariado y registro y la determinacion del
namero de notarios y oficinas de registro.

Dicho articulo resulta pertinente concordarlo con el articulo 150 numeral 23 que
sefala que compete al Congreso expedir las leyes que regiran el ejercicio de las
funciones publicas y la prestacion de los servicios publicos.

De dicha concordancia se desprende que en esta materia se establecié i) una clara
reserva de ley?® en cuanto a la reglamentacién del servicio publico que prestan los

24 Las normas con rango de ley en nuestro ordenamiento juridico son: la leyes expedidas por el
Congreso en cualquiera de sus modalidades (articulos 150, 151 y 152 C.N), los decretos con fuerza
de ley expedidos por el Ejecutivo con fundamento, tanto en normas constitucionales (por ejemplo
arts. 212, 213 y 215 C.N), como en las facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso (art
150.10 C.N) y demés decretos leyes, tales como los que se dictan en virtud del articulo 241 de la
Constitucién, entre otros.

25 Sentencia C-1262 del 5 de diciembre de 2005

26 En la Sentencia C-333 de 1993 la Corte hizo al respecto las siguientes consideraciones:
“(...)Desde la anterior Constitucion, la creacion y reglamentacion del servicio publico de notariado y
registro estaba sujeto a reserva de ley. En efecto, el articulo 188 disponia: "Compete a la ley la
creacion y supresion de Circulos de Notaria y Registro y la organizacion y reglamentacion
del servicio publico que prestan los notarios y registradores”.

(...) la norma propuesta fue la misma de la Constitucion de 1886, adicionada con un inciso, segun
el cual "Los notarios serdn nombrados mediante el sistema de concurso". Esta norma fue aprobada
en la Comision IV y como tal fue propuesta a plenaria en primer debate en la Asamblea Nacional
Constituyente.



notarios, asi como ii) gue el mandato superior segun el cual el nombramiento de los
notarios en propiedad se hara mediante concurso esta dirigido al Legislador como
responsable de dicha reglamentacion, en aras del cumplimiento de las finalidades
previstas para el ejercicio de la funcion publica que cumplen los notarios.

Al respecto la Corporacion ha precisado de manera reiterada que 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, ha
de ser calificada como verdadera funcién publica?’.

En ese sentido la Corte ha destacado la importancia que tiene el establecimiento en
la Constitucién de 1991 del caracter obligatorio del concurso para poder acceder en
propiedad a un cargo de notario. (Subrayas de la Sala)

Igualmente, esta Corporacion, por violacién de la reserva legal consagrada en
articulo 131 del Constitucién Politica, declaré nulos los Decretos 1890 de 1999 y
2383 de 199928, «por medio de los cuales se reorganiza el Ministerio de Justicia y
del Derecho y se dictan otras disposiciones sobre la materia, relacionadas con las
entidades que integran el Sector Administrativo de Justicia» y «por el cual se

modifica parcialmente el Decreto 1890 de 1999», respectivamente.

En efecto, en el Decreto 1890 del 28 de septiembre de 1999, el Gobierno nacional,
con fundamento en el ordinal 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica,
reglamentod, en su articulo 22, el Consejo Superior de la Carrera Notarial. Esta
disposicion fue, a su turno, modificada por el Gobierno nacional mediante el Decreto
2383 de 29 de noviembre del mismo afio.

En la primera sentencia, del 12 de julio del 2001, la Seccién Segunda sefial6:

En la plenaria de la Asamblea se modifico la norma aprobada por la Comision y se incluyd la parte
relativa al aporte de las notarias como tributacion especial en favor de la administracién de justicia.
La norma aprobada y que corresponde al nimero 131, es del siguiente tenor:
"Compete a la ley la reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios y registradores,
la definicién 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, supresién y fusion de los circulos de notariado y registro y
la determinacién del nimero de notarios y oficinas de registro”.
Como se puede apreciar, la norma aprobada no es idéntica al articulo 188 de la CP de 1886. Si en
la anterior disposicién se encargaba a la ley tanto la creacién y supresion de circulos notariales
como la reglamentacion y organizacién del servicio, en la actual, se realiza un reparto de
competencias. En efecto, corresponde a la ley la reglamentacion del servicio, la definicion del
régimen laboral y la tributacion especial. Al Gobierno se le sefiala la obligacion de crear, suprimir y
fusionar los circulos de notariado y registro, asi como la determinacion del nimero de notarios y
registradores.”
27 Ver Sentencia C-741 de 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero. En el mismo sentido ver entre
muchas otras la Sentencia C-574 de 2003 M.P. Alfredo Beltran Sierra.
28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencias del 12
de julio del 2001, M.P. Jesus Maria Lemos Bustamante y del 29 de noviembre del mismo afio, M.P.
Nicolas P4jaro Pefiaranda.



3°. La facultad para crear o modificar la estructura del Consejo Superior de la Carrera
Notarial como érgano rector, es materia reservada al legislador pues conforme a la
preceptiva de que trata el articulo 131 de la Constitucion Politica “Compete a la ley
la reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios vy
registradores, la definicion del régimen laboral y lo relativo alos aportes como
tributacion especial de las notarias, con destino a la administracion de
justicia”.

Por su parte, el articulo 150, numeral 23 ibidem establece:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:(“...”)

23. Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas
y la prestacion de los servicios publicos”.

De la anterior preceptiva se infiere que el legislador tiene plena facultad para
regular todo lo relacionado con el servicio de notariado, directamente o por
delegacion de facultades en el Gobierno Nacional, el que, por su parte, tiene
competencia para crear, suprimir y fusionar los circulos de notariado y registro y la
determinacion del nimero de notarios y oficinas de registro.

4°, El Consejo Superior de la Carrera Notarial que cre6 el Gobierno en la forma 'y
con la composicién ya descritas so6lo puede tener el alcance de un cuerpo
consultivo pero no puede administrar la carrera notarial ni mucho menos el
concurso, ingreso y permanencia en ella.

5° No es de recibo que a través de un decreto de caracter administrativo se
determine la composicion del 6rgano administrador de la carrera notarial, con gran
injerencia del ejecutivo, pues tal proceder viola el mandato constitucional contenido
en el articulo 131.” (negrillas del texto).

En la segunda sentencia, del 29 de noviembre del 2001, la Sala indico:

3° La facultad para crear o modificar la estructura del Consejo Superior de la
Carrera Notarial como 6rgano rector, es materia reservada al legislador pues
conforme a la preceptiva de que trata el articulo 131 de la Constitucién Politica
‘Compete a la ley la reglamentacién del servicio publico que prestan los notarios y
registradores, la definicion del régimen laboral y lo relativo a los aportes como
tributacion especial de las notarias, con destino a la administracion de justicia’.

c) Lo dicho por esta Sala para declarar nulo el decreto 2383 de 1999, es
exactamente aplicable al presente asunto y sirve para sustentar la nulidad pedida.

Por lo expuesto, la Sala considera que el decreto acusado no podia reglamentar ni
modificar ningln aspecto concerniente al nombramiento de los notarios en
propiedad ni asunto alguno derivado de la carrera notarial, como son las
obligaciones y derechos derivados de este sistema, por cuanto, como lo ha
sostenido esta Sala, de tiempo atras, sobre estas materias, por mandato

constitucional, existe reserva legal.



Dicho de otra manera, los asuntos del servicio publico que prestan los notarios,
entre ellos los aspectos de la carrera notarial, no pueden ser regulados mediante
decretos reglamentarios ni resoluciones; Unicamente mediante leyes expedidas por
el Congreso o por medio de decretos con fuerza de ley, expedidos por el ejecutivo.
En consecuencia, como lo ha sostenido la Corte Constitucional, es necesario que
las prescripciones normativas que regulen materias reservadas a la ley, consten en
disposiciones que pertenezcan a cuerpos normativos de rango legal, de lo contrario

vulnerarian la Constitucion. 2°

3. Conclusion

La Sala encuentra fundado el segundo cargo expuesto en la demanda de nulidad
contra el Decreto 2054 del 16 de octubre de 2014, por violacion directa del articulo
131 de la Constitucién Politica. Por consiguiente, se impone declarar su nulidad.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Declérase la nulidad del Decreto 2054 del 16 de octubre de 2014 «por el cual se

reglamenta el numeral 3 del articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970x».

Sin condena en costas.

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

29 Sentencia C-1262 del 5 de diciembre de 2005
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