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E\ REPUBLICA DE COLOMBIA

e RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

)

Sogamoso, dos (02) de agosto del afio dos mil veintiuno (2021)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 157593333002-2018-00242-00

Demandante: LYLIA MARIA CARDOZO LEMUS

Demandado: Nacion — Ministerio de Justicia y del Derecho y otras

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho! decidir de fondo la demanda que ha dado origen al
proceso de la referencia, mediante sentencia en primera instancia.

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, la sefiora LYLIA MARIA CARDOZO
LEMUS, actuando a través de apoderado, solicita que se declare la nulidad de los
actos administrativos contenidos en los siguientes decretos, expedidos por la
Gobernaciéon de Boyaca, a saber:

e Decreto 899 de 9 de diciembre de 2016, por el cual se retira del servicio a la
demandante del cargo de Notaria Unica del Circulo de Aquitania.

e Decreto 77 del 21 de febrero de 2017, por el cual se nombra en propiedad del sefior
Rafael Maria Caicedo Vargas, en ese mismo cargo.

o Decreto 149 de 29 de marzo de 2017, por el cual se confirma el referido
nombramiento.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende la demandante el reintegro al cargo
de Notaria Unica en propiedad del Circulo de Aquitania, en idénticas condiciones a las
gue tenia al momento de su retiro, sin solucion de continuidad.

Solicita a titulo de reparacion del dafio, que se condene a la Nacién — Ministerio de
Justicia y Derecho, Gobernacion de Boyaca, Superintendencia de Notariado y
Registro — Consejo superior de la Carrera Notaria, a pagar a favor de la actora los
ingresos dejados de percibir a partir del 07 de octubre de 2017 fecha en que fue
retirada del servicio y hasta que se le entregue la notaria o cumpla los 70 afios de
edad, lo primero que se presente, sumas que deberan ajustarse segun el IPC.

Igualmente pide que las demandadas cumplan la sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 192 y siguientes del CPACA. Finalmente persigue que se
condene en costas (fls.4-7arch.02).

1 Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracién de los
presupuestos procesales para ello (Son aquellos requisitos que deben estar presentes en todo proceso, para
gue al Juez le resulte posible proferir una sentencia de mérito con efectos de cosa juzgada material, sobre las
pretensiones y excepciones propuestas. Ellos son: a) demanda en forma; b) competencia; c) capacidad para
ser parte; e) capacidad procesal y f) legitimacion en la causa).
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3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos que respaldan las pretensiones de la demanda refieren que el
25 de enero de 1985, LYLIA MARIA CARDOZO LEMUS fue designada como notaria
Gnica en propiedad del circulo de Aquitania, cargo que ejercio hasta el 7 de octubre
de 2017, fecha en la cual se le retirg del servicio, siendo su ultimo nombramiento el
realizado con el Decreto 1807 de 2008 y confirmado por el Decreto No. 1974 del
mismo afio, y en el cual la actora se posesioné el 12 de diciembre de 2008.

Afirma que la demandante adquirié el derecho de ejercer sus funciones publicas
como notario en virtud al Art. 58 del Decreto Reglamentario 2148 de 1983, siendo
la edad de retiro forzoso la consagrada en el Art. 147 del decreto Ley 960 de 1970.

Luego de hacer una referencia normativa, el apoderado agregé que los notarios se
encuentran incorporados en descentralizacion por colaboracion, sometidos a tarifas
legales, incluyendo sufragar los costos salariales de los empleados a su cargo.
Aunado a ello, alude que en virtud al Art. 123 de la Constitucion Politica, los
particulares pueden ejercer funciones publicas, enlistando las caracteristicas de la
actividad notarial segun la jurisprudencia (fls. 9-11 arch.02).

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En sentir del demandante, con la expedicion de los actos administrativos
demandados se transgredieron las siguientes disposiciones de orden
Constitucional: Arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 46 y 83. (fls.62-74 arch.02)

En cuanto al concepto de violacion, el apoderado indic6 que los actos acusados
coartan a la demandante su derecho al trabajo, a desempefiar funciones publicas,
discriminandola por haber llegado a la edad de 65 afios, asi mismo aduce lo
referente a la primacia de la Constitucién Politica frente a las demas normas, para
luego afirmar que los actos administrativos sub examine contienen una
incompatibilidad manifiesta con la Constitucion.

Asi mismo denuncid la violacién de la Ley 1821 de 2016 por falta de aplicacion del
principio de retrospectividad, considerando que el Ministerio de Justicia ha
interpretado de forma indebida dicha norma.

Hace alusion a la definiciéon del fendmeno de la retrospectividad de la norma y
después agregd que en la agui demandante estaba ejerciendo sus funciones al
momento de la entrada en vigencia de la ley enjusdem, esto es no se habia
consolidado su separacion del cargo, por lo que le era aplicable el Art. 2 de la citada
ley, asi como lo sefialado por el Art. 16 del CST, circunstancia que afecta a la actora.

Continud su analisis refiriéndose a la vulneracion del derecho a la igualdad, iterando
gue la demandante ha sido discriminada por haber cumplido 65 afios de edad,
situacion que desconoce su derecho frente a otras personas. Del mismo, en lo que
atafie al derecho al trabajo y a desempefar funciones publicas, el apoderado
sostuvo que los decretos demandados vulneraron dichos derechos al separar a la
sefiora Cardozo Lemus de forma definitiva del ejercicio de sus funciones publicas
como notaria a la cuales habia accedido por concurso de méritos, situacion que
conlleva a que la demandante al contar con 65 afios de edad sea un obstaculo, sin
observar que el legislador ha querido que siga aprovechando su vida laboral.
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Posteriormente se pronuncio sobre el principio de confianza legitima, mencionando
que tiene su sustento en la buena fe, que a su vez se encuentra consagrada en el
Art. 83 de la Constitucion Politica, el cual considera vulnerado por falta de
aplicacion. Adicionalmente, refirié algunas sentencias de la Corte Constitucional.

Asegura que no puede separarse a la demandante del cargo, mientras no se
designe su reemplazo, entonces manifestd que el gobierno no designé notario
interino ni encargado para reemplazar al notario Unico de Aquitania, siendo su
obligacion hacerlo, provocando con dicha omisibn que la actora continuara
ejerciendo sus funciones al momento de expedirse la Ley 1821 de 2016, por lo que
la actora resulta beneficiada con la permanencia en el cargo hasta cuando cumpla
sus 70 afos.

Por tanto, comoquiera que el gobierno no procedié al nombramiento y posesion del
nuevo notario dentro del mes siguiente, debe en funcién al principio de la buena fe
asumir las consecuencias y no afectar los derechos de la demandante, quien no
podia ser retirada a través de un acto emitido con posterioridad a la vigencia de la
ley en comento.

En lo que respecta al Art. 230 del Constitucién Politica, aseverd que corresponde al
juez inaplicar el Decreto 899 de 2016 expedido por el gobierno, en el sentido que el
ejecutivo no tiene competencia para fijar edad de retiro para lo notarios, existiendo
ademas reserva legal sobre la materia. Expuso que el régimen que rige a los
notarios no es el Decreto 2400 de 1968 sino el Decreto Ley 960 de 1970, luego
afirmé que el gobierno al expedir el decreto acusado invadi6 el ambito de
competencia del legislador e incurrid en extralimitacion de funciones, por lo que
debe declararse su nulidad.

Ahora bien, en la demanda también se hizo alusién al principio de favorabilidad,
sustentando su infraccion en la falta de aplicacion de los Arts. 16 y 21 del CST que
contemplan la retrospectividad de la ley laboral y normas mas favorables, a tal
efecto citdé las caracteristicas que acerca de este principio ha indicado la Corte
Constitucional.

Acto seguido abarcé el principio de progresividad y no progresividad en materia
laboral, como desarrollo del principio de favorabilidad, el cual se encuentra
contemplado en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales vy
Culturales y en la Declaracion de Limburgo, siendo la progresividad el impedimento
de expedir leyes regresivas, mientras que la no progresividad morigera el efecto de
las leyes existentes, ambiguas y confusas. Asi las cosas, el apoderado agrego que
dichos principios han sido reconocidos por la Corte Constitucional en sentencias
como la C-251 de 1997, SU-624 de 1999, C-1165 de 2000, entre otras.

Posteriormente, sefiald que los decretos aqui censurados desconocen la reserva
legal para regular el régimen notarial, por cuanto su expedicién constituye una
extralimitacion de funciones por parte del gobierno, en cuanto el Decreto 960 de
1970 no estipulo la edad de retiro de los notarios, desconocimiento que conlleva,
segun el apoderado, a la flagrante violacién del debido proceso, al anteponer un
decreto a la ley.

Adicionalmente, el apoderado aseguro que la Ley 1821 de 2016 establecié que es
el ciudadano titular del ejercicio de las funciones publicas quien debe decidir su
retiro o permanencia en el cargo, disposicion que no fue atendida por el gobierno
en el caso sub examine, por lo que considera que su actuar fue autoritario, sin
debida motivacion de hecho y de derecho.
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Indicé que el decreto 077 de 2017 como creador de una situacioén juridica concreta
debia ser debidamente motivado, y al omitir dicho analisis se desconocio la garantia
constitucional del debido proceso.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Superintendencia de Notariada y Registro, a través de apoderado judicial
contestd la demanda (arch.14 fls.2-17) oponiéndose a las pretensiones formuladas
por la demandante, indicando como razones de defensa que el Decreto 899 de 2016
se motivo en que la sefiora LYLIA MARIA CARDOZO LEMUS habia cumplido 65
afos de edad, la que constituye la edad de retiro forzoso, conforme a lo dispuesto
por el Art. 1 del Decreto 3047 de 1989, en atencion a que la accionante nacio el 8
de febrero de 1951, por lo que no era necesaria ninguna motivacion adicional.

Frente a la presunta falta de competencia del gobierno para expedir el Decreto 3047
de 1989, el apoderado asegur6 que a la fecha de expedicion del acto acusado, dicho
decreto gozaba de presuncion de legalidad y era de cumplimiento obligatorio,
entonces si la parte demandante pretendia cuestionar su validez, debié demostrar
gue al momento de su aplicacion no estaba vigente.

Sefalo que, para el 30 de diciembre de 2016, fecha en la que se expidio la Ley 1821
de 2016, varios notarios habian cumplido sus 65 afios y a pesar de contar con el
decreto de retiro de cargo continuaban en el mismo, en virtud al Art. 150 del Decreto
Ley 960 de 1970, bajo este escenario, el Ministro de Justicia y derecho elevo
peticion al respecto ante el Consejo de Estado, Corporacion que a su vez emitio
concepto de 08 de febrero de 2017, arribando a la conclusién que la Ley 1821 de
2016 no puede aplicarse a quienes hayan cumplido la edad de retiro forzoso antes
de la entrada de su vigencia, circunstancia que acontece en el presente asunto.

Se refiri6 también acerca del Decreto 77 de 2017, a traves del cual la Gobernacion
de Boyaca nombrd en propiedad al sefior Rafael Caicedo Vargas como Notario
anico del Circuito de Aquitania, nombramiento efectuado en virtud al derecho de
preferencia consagrado en el Art. 178 del Decreto 960 de 1970, en consonancia con
el Decreto 2054 de 2014 y el Acuerdo 03 de 2014 proferido por el Consejo Superior
de la Carrera Notarial.

Asi mismo, iter6 que la Ley 1821 de 2016 no tiene aplicacion retroactiva, aduciendo
a tal efecto, lo concluido por el Consejo de Estado a través de su sala de Consulta
y Servicio Civil. Del mismo modo, en lo atinente al Art. 2 enjusdem, el apoderado
sostuvo que era aplicable a aquellos que a la entrada de vigencia de la ley hubieran
cumplido la edad de retiro forzoso y se encontraran en ejercicio de sus funciones,
personas a las que les daba la opcion de permanecer en el cargo, condiciones que
no se materializan en el sub lite, comoquiera que la demandante ya habia cumplido
la edad y se habia retirado del cargo mediante acto administrativo ejecutoriado.

Con relacion al Decreto 149 de 2017, mediante el cual la Gobernacion confirmé el
nombramiento en propiedad del sefior Caicedo Vargas, preciso que la demanda no
formula un cargo nuevo, solo se limita a indicar que es nulo porque los decretos que
lo precedieron estan afectados de nulidad.

Finalmente, el apoderado de la entidad demandada plante6 como excepciones la
caducidad de la accion.
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Por su parte, el mandatario judicial de la Nacion- Ministerio de Justicia y del
Derecho en su contestacion de demanda (arch.15 fls.2-10) se opuso a las
pretensiones de la demanda y manifesté no constarle ningunos de los hechos
planteados en el libelo introductorio.

Seguidamente propuso como excepciones la falta de legitimacion material en la
causa por pasiva, la cual fundamentd en que no existe relacion real entre la entidad
y las pretensiones de la demanda, por lo le impide manifestarse sustancialmente
sobre el asunto en cuestion.

Aunado a ello, adujo que el Ministerio de Justicia y del Derecho no tiene
competencia, ni atribuciones frente a la nominacion de notarios de segunda y
tercera categoria, asi como tampoco administra los concursos de meéritos para el
acceso a la carrera notarial, adicionalmente los actos acusados fueron expedidos
por el Gobernador. A tal efecto hizo alusién a la norma que regula la materia
haciendo énfasis en cada una de las entidades que integren el extremo pasivo de
esta litis.

También formul6 la excepcion de inexistencia de falla del servicio imputable al
Ministerio de Justicia y del Derecho (ausencia de nexo causal), iterando que no
existe relacidn real entre las pretensiones de la demanda y el citado ministerio.

Asi mismo planteo la excepcién denominada inexistencia del derecho a permanecer
en el servicio fedatario a favor de los notarios que cumplieron la edad de retiro
forzoso de 65 afios antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016. Al
respecto adujo la irretroactividad de la ley, entonces comoquiera que la ley entré en
vigencia con posterioridad al cumpleafios numero 65 de la actora, era procedente
dar cumplimiento al Art. 1 del Decreto 3047 de 1982, retirando del servicio a la
sefiora CARDOZO LEMUS, sustentando su manifestacion en el concepto emitido
por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado antes referido.

El Departamento de Boyaca dio contestacion de la demanda por conducto de
apoderada (arch.17 fls.2-8), oponiéndose a cada una de las pretensiones de la
demanda, también plante6 como excepciones la caducidad, la inexistencia del
derecho reclamado y la genérica.

En cuanto a la denominada inexistencia del derecho reclamado, la apoderada
sefialé que el nominador, en este caso la Gobernacion de Boyac4a, se encontraba
en la obligacién de retirar a la actora del servicio, por haber llegado a la edad de
retiro forzoso contemplada en la ley, a tal efecto mencioné el concepto de 08 de
diciembre de 2017 proferido por el Consejo de Estado, al cual se ha hecho varias
veces referencia.

Entonces sostuvo que la ley no es retroactiva, siendo vigente desde el 30 de
diciembre de 2016, fecha de su publicacion del diario oficial, fecha que ademas es
posterior al cumplimiento de la edad forzosa por parte de la sefiora LYLIA
CARDOZO LEMUS, por tanto, considera que las pretensiones de la demanda
carecen de validez.

A su turno, el Consejo Superior de la Carrera Notarial ni el sefior Rafael Maria
Caicedo Vargas contestaron la demanda.
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6. TRAMITE PROCESAL

La demanda radicada el 23 de marzo de 2018 (archivo 01) y fue remitida por el
Juzgado Noveno Administrativo de Bogota por auto del 5 de junio de 2018 (Archivo
03), por el factor de competencia funcional y territorial al Tribunal Administrativo de
Boyacda, superior que por auto del 26 de septiembre de 2018, confirmado en
reposicion por auto del 8 de noviembre de 2018, dispuso remitir la demanda a los
juzgados Administrativos de Sogamoso, correspondiéndole por reparto a este
Despacho Judicial (archs.03 y 04), que por auto de 28 de enero de 2019 dispuso
inadmitir la demanda (arch.05), decisidn contra la cual se interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacién, solicitud que a su vez fue resuelta mediante
proveido del 18 de marzo de 2019 (arch.10).

Luego, en atencion a que se acreditdé el cumplimiento de los requisitos sefialados
en el articulo 162 del CPACA, mediante auto de 29 de abril de 2019 se admiti6 la
demanda (arch.12).

Surtida la notificacién, por auto del 23 de septiembre de 2019 se fij6 fecha para la
realizacion de la audiencia inicial (arch.19), la que se instal6 el 12 de febrero de 2020
dentro de la cual se agotaron las etapas sefialadas en el articulo 180 del CPACA,
empero se suspende el proceso por cuanto se interpone recurso de apelacién en
contra del auto que decide negar la excepcion de caducidad. La alzada resolvié por
auto del 24 de junio de 2020 por el Tribunal Administrativo de Boyaca (arch.21),
confirmado la providencia recurrida (arch.24).

Luego, se fijo el dia 20 de noviembre de 2020 a efectos de continuar con la audiencia
inicial (arch.26), en la referida diligencia se agotaron las etapas faltantes, y se dispuso
el 28 de enero de 2021 para realizar la audiencia de pruebas (arch.37) en la que se
declar6 cerrado el término probatorio, empero se otorgaron cinco dias al apoderado
de la Superintendencia de Notariado para que allegara la respuesta al oficio 20-116
de 2020, asi mismo se prescindié de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y
se corri6 traslado a las partes por el término de 10 dias para alegar de conclusién,
mismo término dado al Ministerio Publico para rendir su concepto (arch.41).

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte demandante radicd sus alegaciones (arch.44), en primer
lugar, afirmé que con la ley 1821 de 2016 se otorgd a su poderdante el derecho a
continuar ejerciendo sus funciones hasta completar la nueva edad de retiro.

Luego se refiri6 uno por uno a los tres actos acusados: Decreto 899 de 2016,
Decreto 77 de 2017 y Decreto 149 de marzo de 2017, asi mismo adujo sus causales
de nulidad, iterando de esta manera lo expuesto en la libelo introductorio.

Igualmente incluyé un acapite relacionado con la transicion de la norma derogada,
la cual contemplaba como edad limite de retiro la edad de los 65 afios haciendo un
paralelo in extenso con la ley 1821 de 2016, la cual establece como limite los 70
afos, reiterando lo ya plasmado en la demanda.

A su turno, el mandatario judicial de la Superintendencia de Notariado y Registro
y del Consejo Superior de la Carrera Notarial, presenta alegaciones finales
(arch.45) en los que se refirio a los argumentos esgrimidos en la demanda,
concretamente en lo que respecta a la ausencia de falsa motivacion de los actos
acusados.
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Agrego que la demandante no probd la causal de anulacion, mencionando que ella
cumplié los 65 afios con antelacion al 30 de diciembre de 2016, en consecuencia,
no es viable su reintegro, igualmente adujo que la ley 1821 no es retroactiva, a tal
efecto trae a colacion un concepto emitido el 08 de febrero de 2017 por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

Luego de la cita reiteré lo dicho en su contestacion de la demanda, en cuanto a que
la demandante para el momento de la entrada en vigencia de la ley 1821 de 2016
ya contaba con la edad de retiro forzoso y ademas habia sido efectivamente retirada
del cargo.

La Nacion- Ministerio de Justicia y del Derecho, el Departamento de Boyacay
el sefior Rafael Maria Caicedo Vargas no presentaron alegaciones finales.

La Agente Delegada del Ministerio Publico, no rindié concepto en este proceso.
8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a determinar si la sefiora LYLIA MARIA
CARDOZO LEMUS tiene derecho a ser reintegrada sin solucion de continuidad en
el cargo de Notaria Unica del Circulo de Aquitania, con base en la Ley 1821 vigente
desde el 30 de diciembre de 2016 que aumenté la edad para el retiro forzoso de 65
afios a 70 afios cumplidos, de quienes desempefian funciones publicas, teniendo
en cuenta que cumplié la edad de 65 afios el 8 de febrero de 2016.

Surge un segundo problema juridico asociado que concierne a establecer si la
demandante tiene derecho al pago de los ingresos liquidos en dinero efectivo que
dej6 de percibir desde la fecha en que fue retirada del ejercicio de las funciones
publicas en la Notaria Unica del Circulo de Aquitania y hasta la fecha en que sea
reintegrada o alcance la edad de 70 afos, lo primero que se suceda.

9. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
Estatuto de Notariado

Mediante Decreto Ley 960 de 20 de junio de 1970 se expidié el Estatuto de
Notariado, el cual sefala:

ARTICULO 150. <NECESIDAD DE REMPLAZO PARA DEJAR EL CARGO>. El
Notario no podréa separarse del desempefio de sus funciones mientras no se haya hecho
cargo de ellas quien deba remplazarlo.

A su turno, el Art. 181 estipula que: los Notarios de carrera deberan retirarse
cuando se encuentren en situacion de retiro forzoso. A continuacion, el Art. 182
idem indica:

El Notario que llegue a encontrarse en circunstancia de retiro forzoso debera
manifestarla al funcionario que lo haya designado, tan pronto como ella ocurra.

El retiro se producira a solicitud del interesado, del Ministerio Publico, o de la Vigilancia
Notarial, o de oficio, dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la causal.

Posteriormente, a través del Decreto 3047 de 29 de diciembre de 1989, se
reglamento dicho estatuto, en los siguientes términos:
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Articulo 1° Sefialase como edad de retiro forzoso para los notarios la edad de 65 afos.
El retiro se producira a solicitud del interesado, del Ministerio Puablico, de la
Superintendencia de Notariado y Registro o de oficio, dentro del mes siguiente a la
ocurrencia de la causal...”

Disposicion que luego fue acogida en el articulo 2.2.6.1.5.3.13 del Decreto 1069 de
2015 de 26 de mayo de 2015, “por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Justicia y Derecho”.

Ahora bien, en lo concerniente a la competencia del Gobierno Nacional para definir
la edad de retiro forzoso, el Consejo de Estado? al estudiar la demanda de nulidad
formulada contra las normas antes citadas, sefial6:

“... La Seccion Primera [del C de E][ concluyé que el articulo 1 del Decreto 3047 de
1989 no se arrog6 una funcién del legislador pues lo que hizo fue reiterar el mandato
legal contenido en los articulos 137, 181 y 182 del Decreto Ley 960 de 1970 respecto
del retiro forzoso en general y en el 31 del Decreto Ley 2400 de 1968, especificamente
en lo que hace a la edad de 65 afios como una de las causales para que se produjera
tal retiro. Esto significa que los actos administrativos demandados tenian suficiente
cobertura en el Decreto Ley 2400 de 1968, por lo tanto, no infringieron el principio de
reserva legal. En ese orden de ideas, la Sala decidira estarse a lo resuelto en la
sentencia proferida el 30 de abril de 2009 por la Seccidon Primera de esta
Corporacion que neg0 la pretensiéon incoada contra el articulo 1 del Decreto 3047
de 1989, en lo que respecta a la causal de nulidad por falta de competencia a raiz
de la violacion del principio de reserva de ley. Es importante anotar que, debido a
que la existencia de cosa juzgada parcial se predica tanto en su dimension formal como
sustancial, sus efectos comprenden no solo el articulo 1 del Decreto 3047 de 1989, sino
también los articulos 4 numeral 4 del Decreto 2054 de 2014; 2.2.6.1.5.3.13y 2.2.6.3.2.3
numeral 4 del Decreto 1069 de 2015...”

(subrayado fuera de texto original)

Por otro lado, en cuanto al derecho de preferencia, el Art. 178 del Estatuto de
Notariado consagra en su numeral tercero:

ARTICULO 178. <OBLIGACIONES POR PERTENECER A LA CARRERA
NOTARIAL>. El pertenecer a la carrera notarial implica:

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.

La anterior disposicion fue reglamentada inicialmente a través del Decreto 2054 de
2014 y posteriormente recopilada en el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Justicia y Derecho, el cual indica, entre otros aspectos, cuando se considera
vacante una notaria, asi:

ARTICULO 2.2.6.3.2.3. 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:

(...) 4. Retiro forzoso por cumplir la edad de 65 afios. (...)

Paragrafo 2°. 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. {(...)

2 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Providencia del 02 de julio de 2020. C.P William Hernandez Goémez.
Rad. 11001-03-25-000-2017-00032-00(0098-17)
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LEY 1821 DE 30 DE DICIEMBRE 2016, “Por medio de la cual se modifica la edad
maxima para el retiro forzoso de las personas que desempenan funciones publicas”

La normatividad antes enunciada que regulaba lo atinente a la edad de retiro forzoso
fue modificada por la Ley 1821 de 2016, en los siguientes términos:

ARTICULO 1o. <Articulo corregido por el articulo 1 del Decreto 321 de 2017. El nuevo
texto es el siguiente:> La edad maxima para el retiro del cargo de las personas que
desempenfien funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez cumplidos, se
causard el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que puedan ser reintegradas
bajo ninguna circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicard a los funcionarios de eleccién popular ni a los
mencionados en el articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968, modificado por el articulo
1o del Decreto-ley 3074 de 1968.

ARTICULO 2o0. La presente ley no modifica la legislacion sobre el acceso al derecho a
la pension de jubilacién. Quienes a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
accedan o se encuentren en ejercicio de funciones publicas podran permanecer
voluntariamente en los mismos, con la obligacion de seguir contribuyendo al régimen
de seguridad social (salud, pension y riesgos laborales), aunque hayan completado los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion. A las personas que se acojan a la
opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la presente ley, no les
sera aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3o del articulo 9o de la Ley 797 de 2003.

ARTICULO 3o0. Esta ley no modifica el régimen de acceso a ningin cargo publico, ni
el de permanencia y retiro de los mismos, salvo en la edad méxima de retiro forzoso
agui fijada. Tampoco madifica las condiciones, requisitos, circunstancias y demas
situaciones establecidas en el régimen general y los regimenes especiales que regulan
el acceso al derecho a la pensién de jubilacion.

ARTICULO 4o. <Atrticulo corregido por el articulo 1 del Decreto 321 de 2017. El nuevo
texto es el siguiente:> La presente ley rige a partir de su publicacion 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 1968, y en los Decretos niumeros 1950 de 1973,
3047 de 1989 y 1069 de 2015 (articulos 2.2.6.1.5.3.13 y numeral 4 del articulo
2.2.6.3.2.3).

En relacién a los servidores que antes de la entrada vigencia, habian cumplido 65
afios de edad y continuaban ejerciendo funciones publicas, extensivo en nuestro
criterio, a quienes desempefian funciones publicas, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, ha referido?:

“... Dado que la vigencia de la Ley 1821 de 2016 se rige por el “efecto general
inmediato” (no es retroactiva) y que el articulo 2° de la misma no regula el supuesto
factico que se describe en la pregunta, no pueden permanecer en sus cargos, hasta
cumplir los 70 afios de edad, las personas que antes de la entrada en vigencia de la
Ley 1821 de 2016 (es decir, hasta el 30 de diciembre de ese afio) cumplieron la edad
de retiro forzoso a la que estaban sujetos, pero que contindian, por cualquier motivo, en
el ejercicio de funciones publicas, independientemente de que su situacion laboral o
administrativa haya sido declarada (nho constituida) o no mediante un acto
administrativo en firme. Dichas personas deben retirarse efectivamente de sus cargos
y/o cesar en el ejercicio de las funciones publicas dentro del plazo y en las condiciones
gue establecian (o establecen) las normas legales y reglamentarias anteriores a la Ley
1821 que les sean aplicables, sin desconocer, en todo caso, lo previsto en la
jurisprudencia constitucional para amparar los derechos fundamentales de las

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. No. 11001-03-06-000-2017-00001-00(2326).
C.P Alvaro Namén Vargas y Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. No. 11001-03-06-000-
2019-00183-00(2434). C.P German Alberto Bula Escobar.
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personas de la tercera edad y otras que requieren proteccion en condiciones
especiales...”

Igualmente resulta pertinente traer a colacion el siguiente pronunciamiento del
Concejo de Estado*:

“... De acuerdo con el texto del articulo 1 del Decreto 3047 de 1989, arriba trascrito, se
observa que tal como esta redactada la disposicién normativa que fija la edad de retiro
forzoso, la desvinculacién del notario no esta condicionada al cumplimiento de ningun
otro requisito, distinto a la verificacion cierta de que haya alcanzado los 65 afios. En
ese sentido, si la regla no trae consigo ninguna excepcion, no es dable al intérprete
crear condiciones para su efectivo cumplimiento que el legislador no concibié para esta
causal de retiro especifica en relacion con la edad méaxima permitida para ejercer el
cargo de notario. (...) el hecho de que la administracion disponga el retiro de los notarios
antes de que la entidad de pensiones les reconozca la pensién o los incluyan en némina
de pensionados, no afecta la legalidad de los actos de retiro, porque la no concrecion
del derecho pensional del notario que alcanza la edad de retiro forzoso no limita el
mandato que ordena su desvinculacion, a no ser gue en algln caso en particular medie
una orden de amparo constitucional en favor del afectado con la configuracion de la
causal de retiro, situacion que no se probo en el presente asunto, como igualmente lo
declaré el juez de tutela, segun se ampliard mas adelante. Es preciso indicar sumado
a lo precedente, que la expresion «retiro forzoso» que trae la causal de retiro, significa
que debe ocurrir, incluso contra la voluntad de la administracion...”

10.CASO CONCRETO

En el presente asunto se encuentra acreditado que mediante Decreto No. 1807 de
22 de octubre de 2008, el Gobernador de Boyaca nombrd en propiedad como
Notaria Gnica del Circulo de Aquitania a la sefiora LYLIA MARIA CARDOZO
LEMUS, nombramiento que fue confirmado a través del Decreto 1974 de 01 de
diciembre de 2008, y del cual la aqui demandante tomd posesion el 12 de diciembre
del mismo afo. (fl.4-9 arch.01)

Del mismo modo, se prob6 que con el Decreto No. 899 de 09 de diciembre de 2016,
el Gobernador de Boyaca dispuso retirar del servicio a la LYLIA CARDOZO por el
cumplimiento de la edad de retiro forzoso, establecida para entonces en 65 afios de
edad cumplida (fl.12 arch.07 decisién que se notificd personalmente a la interesada,
el dia 27 de diciembre de 2016 (fl.10y 118-119 arch.07).

En cuanto a la edad de la demandante, se demostré que nacio el 8 de febrero de
1951, por lo que se infiere que, en efecto, para el dia de expedicién del Decreto
precitado ella contaba con 65 afios de edad (fl.18 y 44 arch.01).

Asi mismo se acredité que, a través del Decreto No. 077 de 21 de febrero de 2017
se nombro en propiedad por ejercicio del derecho de preferencia al sefior RAFAEL
MARIA CAICEDO VARGAS como Notario del Circuito de Aquitania, designacion
que a su vez fue confirmada por el Gobernador de Boyaca en el Decreto No. 149
de 29 de marzo de 2017, cargo del cual el nombrado tomé posesion el 24 de abril
de 2017. (f1.13-17 arch.01)

Aunado a esto, se demostré que la demandante, hizo entrega material de la notaria
y fungié como Notaria Unica del Circulo de Aquitania hasta el 07 de octubre de 2017
(fl.21 arch.01, fl.34 arch.07), luego que la Superintendencia Delegada para el Notariado,
ordenara la realizacion de una visita para verificar dicha entrega (fl.34-102 arch.07).

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Rad. No. 20001-23-33-000-2013-00282-00(40666-15). C.P William
Hernandez Gémez.
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Bajo este contexto, en armonia con la normativa y jurisprudencia antes referida, es
claro que el alcanzar la edad de retiro forzoso constituye una causal objetiva de
retiro del servicio.

Ahora bien, en el sub lite se encuentra establecido que la norma que reglamentaba
lo concerniente a dicha causal de retiro era el Decreto 2054 de 2014, acogida en el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y Derecho -Dcto 1069 de 2015-,
que disponia que la edad de retiro forzoso eran 65 afios.

Comoquiera que se acredité que LYLIA MARIA CARDOZO LEMUS alcanz6 la edad
de 65 afos el 08 de febrero de 2016, es decir, con antelacion al 30 de diciembre de
2016, fecha de entrada en vigencia de ley 1821 de 2016, se infiere que a la aqui
actora no le es aplicable esta ley, dado que la ley se aplica a partir de su publicacién
el 30 de diciembre, por lo que no hay lugar a ninguna interpretacion orientada a que
surta efectos a situaciones consolidadas, es decir, que no tiene efecto retroactivo.

En armonia con la jurisprudencia citada en capitulo anterior de esta providencia, el
hecho probado, como lo est4, que la sefiora LYLIA MARIA CARDOZO LEMUS haya
continuado ejerciendo funciones publicas como Notaria Unica del Circulo de
Aquitania hasta el 07 de octubre de 2017, es decir con posterioridad al cumplimiento
de la edad de retiro forzoso y a la expedicion de acto administrativo de dispuso su
retiro del servicio (Decreto Departamental No. 899 de 09 de diciembre de 2016),
dicha circunstancia no conlleva a que la demandante se encuentre cobijada por la
ley 1821 de 2016, es decir que tampoco se admite una interpretacion que orienta a
surtir efectos retrospectivos, lo cual ademas es un yerro, porque el supuesto fatico
admisible es que desde el 8 de febrero de 2016, la demandante consolidé la causal
de retiro del servicio por alcanzar la edad de retiro forzoso

Lo que ocurrio entre el 9 de febrero de 2016, cuando la demandante alcanza la edad
de 65 afios y el 7 de octubre de 2017, cuando se materializé su retiro del servicio,
obedece al cumplimiento del Art. 150 del 960 de 1970, en sentido que la titular de
la referida notaria, no podia separarse de sus funciones, hasta que su reemplazo
se hiciera cargos de ellas, es decir que la demora de la administracién en proveer
el reemplazo, no constituye, en manera alguna, que emerge un derecho de
permanencia, derivado de una modificacion del panorama normativo, misma que no
dispuso efectos retroactivos, ni retrospectivos, dado que se itera, la causal de retiro,
ya se habia configurado en vigencia de la normativa anterior.

No se desconoce que el retiro se debe hacer efectivo sin desconocer los derechos
fundamentales de las personas de la tercera edad y otras que requieren proteccion
en condiciones especiales, como sefiala la ley 1821 de 2016, por lo que en
consideracion a que los actos aqui enjuiciados, no amenazan, ni tampoco vulneran
los derechos fundamentales de la actora, incluso resulta garantista que ella haya
continuado ejerciendo el cargo durante casi cinco meses después a la fecha en que
el sefior RAFAEL MARIA CAICEDO VARGAS tomo posesion en propiedad como
Notario Unico del Circulo de Aquitania.

En este orden, los cargos de falsa motivacién (Cargos i y iv), como tampoco de
infraccion a las normas en que debia fundarse (Cargos: ii, iii y y V) encuentra
fundamento en el ordenamiento juridico, que se dice fue quebrantado por la
administracion con la expedicion de los actos administrativo enjuiciado, al pedir que
se apliquen efectos en el tiempo de la ley 1821 de 2016, que la misma ley no previo
y que la jurisprudencia no acepta.
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Por otro lado, respecto a los Decretos 77 de 2017 y 149 de 2017 a través de los
cuales el Gobernador de Boyaca efectu6 el nombramiento y confirmacion en el
cargo de Notario Unico del Circulo de Aquitania del sefior RAFAEL MARIA
CAICEDO VARGAS, se precisa que el nombramiento fue dado con ocasion al
derecho de preferencia, comoquiera que él se encontraba en carrera notarial
desempefiandose como Notario del Circuito de Tenza, por ende cumplia con los
requisitos para ocupar el cargo y para hacer uso del derecho de preferencia,
circunstancia que no fue controvertida por la parte demandante.

Por consiguiente, el Despacho no advierte que los decretos de nombramiento y
confirmacion antes referidos estén viciados de los cargos de nulidad formulados
(Cargo vi — contradiccion e insanable irracionalidad, vii y viii - Infraccion a las normas
en que debia fundarse), maxime si se tiene en cuenta que el cargo se encontraba
vacante desde la expedicion del decreto No. 899 de 09 de diciembre de 2016, por
medio del cual se retird del servicio por edad de retiro forzoso a la actora, en virtud
a lo consagrado por el paragrafo 2 del articulo 2.2.6.3.2.3 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Justicia y Derecho.

Ahora bien, si bien se acredit6 que la sefiora LYLIA MARIA CARDOZO LEMUS el
dia 06 de enero de 2017 radic6 ante el Gobernador de Boyaca una peticién con el
objeto de acogerse al Art. 2 de la Ley 1821 de 2016 y solicitando ademas el
decaimiento del Decreto 899 de 2016, la cual no fue contestada de fondo toda vez
que fue remita a la Superintendencia de Notariado y Registro (arch.01 fls.19 y 20), el
Despacho sefiala que tal situacion, no afecta los decretos de nombramiento y
confirmacion del sefior CAICEDO VARGAS, pues dichos actos se fundamentan,
COmo Sse expuso previamente; en la existencia de la vacancia, circunstancia que
estaba dada desde la expedicion del Decreto 899 de 2016, y en que quien se acoja
al derecho de preferencia cumpla con ciertos requisitos, circunstancia que se infiere
toda vez que dicho sefior ostentaba el cargo de Notario en propiedad, lo cual le
otorgaba el derecho en cuestion.

En suma, comoquiera que la edad de retiro del servicio como Notaria Unica del
Circulo de Aquitania de la aqui demandante, se gener6 antes del 30 de diciembre
de 2016, fecha de entrada en vigencia de la Ley 1821 del 30 de diciembre de 2016,
la sefiora CARDOZO LEMUS no resulta cobijada por el aumento de la edad de retiro
forzoso establecido en dicha ley, puesto que la misma ley dispuso que la norma no
genera ningun derecho de permanencia y en ese orden los reparos formulados
contra los decretos enjuiciados, no estan llamados a prosperar, sin que sea
necesario que el Despacho ahonde el estudio en cada uno de ellos, y en
consecuencia se negaran la suplicas de la demanda.

11.PRONUNCIAMIENTO SOBRE EXCEPCIONES

La Superintendenciade Notariada y Registro, propuso la excepcion de caducidad
de la accion, la cual fue decidida y declarada no fundada en audiencia inicial, sin
qgue se hubieren allegado elementos de juicio adicionales que obliguen su analisis
nuevamente, por lo que el Despacho se esta a lo resuelto por el Tribunal
Administrativo de Boyaca al resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la
decision de esta instancia.

Por su parte, el mandatario judicial de la Nacion- Ministerio de Justicia y del
Derecho propuso como excepciones la falta de legitimacion material en la causa
por pasiva y de inexistencia de falla del servicio imputable al Ministerio de Justicia y
del Derecho (ausencia de nexo causal), las cuales fundamenté en que no existe
relacion real entre las pretensiones de la demanda y el citado ministerio.
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Asi mismo planteo la excepcién denominada inexistencia del derecho a permanecer
en el servicio fedatario a favor de los notarios que cumplieron la edad de retiro
forzoso de 65 afios antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016.

Al respecto y acorde a lo manifestado en esta providencia, encuentra el Despacho
que estan llamadas a prosperar las excepciones planteadas por pasiva, toda vez
que en efecto, la entidad demandada no participa en la expedicion de los actos
demandados, como tampoco en los dafios que reclama sean indemnizados, eso sin
perder de vista que no prosperan las pretensiones de la demanda en atencion a que
se establece que la demandante no esta cobijada por la edad de retiro forzoso
sefalada en la ley 1821 de 2016.

En lo que atafie al Departamento de Boyaca, propuso como excepciones la
caducidad, la inexistencia del derecho reclamado y la genérica, asi frente a la
primera, el Despacho se esta a lo ya dispuesto en audiencia inicial y conformado
por el superior.

En cuanto a la segunda excepcién, comoquiera que la actora no esta cobijada por
la edad de retiro forzoso sefialada en la ley 1821 de 2016 y por ende no prosperan
los cargos de nulidad, de suerte que no se restablece el derecho pretendido por la
demandante, bajo la tesis sustentada en norma, que no le asiste los derechos que
reclama, se declarara probada la citada excepcion.

Finalmente, el Despacho no encontr6 probada otra excepciéon que deba ser
declarada en el presente asunto.

12. CONDENA EN COSTAS

Atendiendo lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, se condenara costas a la
parte demandante, sujeto procesal vencido en la sentencia, para lo cual se
adelantard el tramite previsto en el Codigo General del Proceso.

Conforme al Acuerdo PSAA-16-10554 de 5 de agosto de 2016 expedido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, vigente a la presentacién de
la demanda, se fija como agencias en derecho el equivalente al 6% del valor de la
pretension estimada por concepto de lo dejado de percibir por la demandante desde
el 07 de octubre de 2017 (fecha de separacion de sus funciones) hasta el 23 de
marzo de 2018 (fecha de presentaciéon de la demanda), estimada en la suma de:
$44.842.141 (fl.6 arch.02), los cuales debera pagar la demandante por cuotas partes
en favor del Departamento de Boyaca y de la Nacion-Ministerio de Justicia y del
Derecho y de la Superintendencia de Notariada y Registro, es decir a razon del 2%
en favor de cada una.

En virtud a lo sefalado por el numeral 3) del Art. 366 del CGP, la condena en costas
no cobija a favor del sefior Rafael Maria Caicedo Vargas, comoquiera que no
contesto la demanda y en manera alguna intervino en el desarrollo del proceso.

13. DECISION
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de

Sogamoso, “Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley”
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FALLA:

Primero.- Declarar fundadas las excepciones denominadas: falta de legitimacion
material en la causa por pasiva y de inexistencia de falla del servicio imputable al
Ministerio de Justicia y del Derecho (ausencia de nexo causal) y inexistencia del
derecho a permanecer en el servicio fedatario a favor de los notarios que cumplieron
la edad de retiro forzoso de 65 afios antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821
de 2016, propuestas por la Nacion — Ministerio de Justicia y del Derecho.

Segundo.- Declarar fundadas la excepcion denominada inexistencia del derecho
reclamado, planteada por el Departamento de Boyaca.

Tercero.- Negar las pretensiones de la demanda.

Cuarto.- Condenar en costas a la parte demandante, las cuales se liquidaran por
Secretaria del Juzgado, aplicando el procedimiento del articulo 366 del CGP.

Quinto.- Fijar como agencias en derecho la suma equivalente al 6% del valor de la
pretension estimada por concepto de lo dejado de percibir por la demandante desde
el 07 de octubre de 2017 (fecha de separacion de sus funciones) hasta el 23 de
marzo de 2018 (fecha de presentacion de la demanda), estimada en la suma de:
$44.842.141 (fl.6 arch.02), los cuales debera pagar la demandante por cuotas partes
en favor del Departamento de Boyaca, de la Nacion-Ministerio de Justicia y del
Derecho y de la Superintendencia de Notariada y Registro, es decir a razén del 2%
a favor de cada una.

Sexto.- Ejecutoriada esta providencia, devuélvase a la parte demandante el
remanente de gastos del proceso, si hay lugar a ello y archivese el expediente
dejando las anotaciones de rigor.
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