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El articulo 31 del Decreto 2400 de 1968, "Por el cual se modifican las normas que
regulan la administraciébn del personal civil y se dictan otras disposiciones”,
dispuso la edad de retiro forzoso en los 65 afios. “ARTICULO 31. Todo empleado
gue cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios sera retirado del servicio y no
sera reintegrado. Los empleados que cesen en el desempefio de sus funciones
por razon de la edad, se haran acreedores a una pension por vejez, de acuerdo a
lo que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los
empleados publicos. Exceptianse de esta disposicion los empleos sefialados por
el inciso 2°. del articulo 29 de este Decreto”. Respecto de los notarios, el
Gobierno Nacional expidio el Decreto 3047 de 1989 "Por el cual se reglamenta el
Decreto Ley 960 de 1970", que en su articulo 1°, consagroé la edad de 65 afios de
retiro forzoso. De las pruebas reportadas, es indiscutible que el actor se
encontraba en carrera notarial y que proximo a cumplir los 65 afios, echo mano del
articulo 14 de la Ley 490 de 1998, para solicitar de manera voluntaria que se le
permitiera prorrogar el ejercicio de su labor hasta los 70 afios, edad que conforme
a esa norma se constituia en el retiro forzoso. Esta peticion fue respondida por la
Superintendencia de Notariado y Registro y la Presidencia de la Republica,
generando que el sefior Montoya entendiera que podia continuar en el ejercicio del
cargo, hasta cuando fue desvinculado del servicio por medio del Decreto 1294 de
2002, por haber cumplido 65 afios de edad. La decisidon de retiro, se sustentd en
el numeral 13 del articulo 189 de la Constitucion Politica, articulos 181 y 182 del
Decreto 960 de 1970, 5 del Decreto 2163 de 1970, 66 y 74 del Decreto
Reglamentario 2148 de 1983 y 10 del Decreto 3047 de 1989, que establecid
como edad de retiro forzoso para los Notarios, la de 65 afios, disposicion que
puede aplicarse de oficio o a solicitud de parte, entre otros. Si el demandante
como se sefiald, tuvo respaldo aparente para traspasar el limite de edad de retiro
forzoso en una ley que luego fue declarada inexequible, -no hubo derogatoria ni se
creo una ley nueva-, significa, que el soporte juridico de su derecho se diluyé,
porque perdid su justo titulo, lo que indefectiblemente evidencia, que el tiempo
restante para cumplir la edad era una mera expectativa y no un derecho
adquirido. No obstante, debe advertir la Sala que en su haber si existe un derecho
consolidado, que se puntualiza en el tiempo laborado desde el momento en que se
declaro la inexequibilidad de la Ley 490 de 1998 - 1 de noviembre de 1999 -y su
retiro -, o mejor aun, desde el momento en que cumplié los 65 afios, hasta su
desvinculacién, que es intangible y no se puede lesionar o desconocer. De otro
lado, es importante aclarar que la sentencia C- 644 de 1999, que declard la
inexequibilidad del articulo 14 la Ley 490 de 1998, tiene dos connotaciones:
primero, que ademas de ser erga omnes, sus efectos, son hacia el futuro, porque
la sentencia de la Corte Constitucional no sefiald que fueran retroactivos, de
manera que se aplica la regla general. Y segundo lugar, porque, revivio el Decreto
2400 de 1968 que indicaba, que la edad de retiro forzoso era de 65 afios para
todos los empleados, con excepcion de los contemplados en el articulo 29 idem,
es decir, el Presidente de la Republica, ministro de despacho, jefe de
departamento administrativo, superintendente, viceministro, secretario general del
ministerio o departamento administrativo, presidente, gerente o director de
establecimientos publicos, entre otros, sin contemplar en tales excepciones a los
notarios. De otro lado y el mas importante, el Decreto 1294 de 2002 que retird del
servicio al demandante- se fundament6 entre otras disposiciones, en el Decreto
3047 de 1989 — que fue transcrito en asertos anteriores-, reglamentario del



Decreto Ley 960 de 1970, norma especifica para los notarios, que también
estableci6 la misma edad de retiro forzoso para esos sujetos pasivos, aplicable en
ese momento para el actor, dado que a la fecha de su expedicidbn como se reitera,
su edad estaba superada con creces, por que contaba con casi 68 afios de edad,
de manera que, el decreto de retiro cuestionado estuvo ajustado a la legalidad.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1294 DE 2002 / DECRETO 3047 DE 1989 /
DECRETO 960 DE 1970

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencia de la Corte Constitucional C-644 de 1999,
MP. José Gregorio Hernandez.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A"
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota, D.C., primero (01) de marzo de dos mil doce (2012).
Radicacién numero: 25000-23-25-000-2006-05925-01(0899-08)
Actor: MARIO MONTOYA GOMEZ

Demandado: MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el
demandante, contra la Sentencia del 16 de noviembre de 2007 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del proceso ordinario iniciado por
MARIO MONTOYA GOMEZ contra la NACION- MINISTERIO DE JUSTICIA Y
DEL DERECHO.

ANTECEDENTES

El actor por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, instaur6 demanda contra el
Ministerio del Interior y de Justicia, para que se declarara la nulidad del articulo 1°
del Decreto 1294 del 20 de junio de 2002, suscrito por el Ministro de Justicia y del

Derecho, que lo retiré del servicio notarial.



A titulo de restablecimiento del derecho, solicité que se condene a la
Nacién a indemnizarlo por los perjuicios morales y materiales causados por
privarlo de un derecho adquirido; a pagarle los ingresos y demas emolumentos
dejados de percibir desde su retiro del servicio y hasta cuando se cumpla la fecha
en que deberia haber sido retirado efectivamente; a reconocerle y pagarle los
intereses legales que se causen desde la ejecutoria de la sentencia que de fin al
presente proceso y cumplir la sentencia dentro del término legal; lo anterior en el
marco de los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Como hechos soporte de la accion sefiald los siguientes:

Conto el actor, que con posterioridad a presentarse a un concurso
abierto y publico, mediante el Decreto No. 2726 de septiembre 23 de 1983, fue
nombrado Notario 21 del Circulo de Bogota, por haber obtenido el mayor puntaje

en dicho concurso.

Indicé, que con la Resolucién No. 007 de diciembre 19 de 1989
proferida por el Consejo Superior de la Administracion de Justicia, fue incorporado
a la carrera notarial, lo cual le fue notificado con el Oficio No. 15366 del 21 de
diciembre de 1989.

Relatd, que con la expedicion de la Ley 490 de 30 de diciembre de
1998, se dispuso en su articulo 14 lo siguiente: “El articulo 31, del Decreto 2400
de 1968, quedara asi: todo servidor publico o empleado que sea funcionario del
Estado o que ejerza funciones publicas y que cumpla la edad de 65 afios, sera
retirado del servicio y no podra ser reintegrado. No obstante, si por decision libre y
voluntaria del mismo, manifiesta al nominador su deseo (sic) en el ejercicio de las
funciones que venia desempefando podra continuar en el cargo hasta cumplir la
edad de 70 afos [...]".

Acorde con lo dispuesto en el articulo transcrito, con 64 afios de



edad, elabor6 3 comunicaciones con destino al Ministro de Justicia, al
Superintendente de Notariado y Registro y al nominador, que en este caso es el
Presidente de la Republica, informandoles que atendiendo a que en agosto 21 de
1999, cumplia 65 afios de edad, manifestaba su deseo de continuar en el servicio
notarial hasta el afio 2005 inclusive. A esta comunicacién se le dio respuesta
mediante el Oficio DSN 007821 de mayo 27 de 1999 suscrito por el
Superintendente de Notariado y Registro, participAndole que efectivamente reunia
los requisitos del articulo 14 de la Ley 490 de 1998 y por ende podia continuar en
el servicio hasta cumplir 70 afios de edad; de este oficio se envié copia al

nominador.

La sentencia C-644 de 1999 de la Corte Constitucional declar6
inexequible el articulo 14 de la Ley 490 de 1998 por resultar violatorio del principio
de unidad de materia; lo que generd que el Presidente de la Republica lo retirara
del servicio notarial, el 20 junio de 2002 mediante Decreto 1294 publicado en el
Diario oficial No. 44.846. La Superintendencia de Notariado y Registro en Oficio
DSN 006767 de julio 3 de 2002, le inform0 la decision tomada.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucion Nacional articulos 2 y 58.

Ley 490 de 1998 articulo 14.

Fundament6 la nulidad invocada en el cargo de: Infraccién de
normas superiores en que debia fundarse: Soportado, en que el acto
administrativo demandado, desconocid la existencia de derechos adquiridos,
subjetivos y preexistentes en virtud de la Ley 490 de 1998 en su articulo 14,
aplicando en su lugar una norma impertinente a saber: Decreto 3047 de 1989,
articulo 1, el cual dispone que los notarios deben ser retirados forzosamente del

servicio a los 65 afnos.

Expreso, que su derecho adquirido surgié a partir de que libremente
manifestd al nominador, querer permanecer en el cargo de Notario 21 del Circulo

de Bogoté hasta cumplir los 70 afios de edad, de conformidad con la Ley 490 de



1998, articulo 14.

Afirmd, que la declaracién de inexequibilidad del articulo 14 de la Ley
490 de 1998 no podia afectar su derecho adquirido y que en virtud del principio de
legalidad se exige un control de los actos administrativos, los cuales deben
estudiarse a la luz de la norma aplicable al caso; de lo que se extrae, que su
situacion juridica es de caracter particular y concreto, donde los efectos ya
producidos se rigen por la ley preexistente. Sefiala, que lo anterior esta contenido
en el articulo 58 constitucional que dispone: “Se garantizan la propiedad privada y
los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores [...]".

Finalmente, estima que el acto demandado no atiende a los fines

esenciales del Estado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada se opuso a cada una de las pretensiones de la

demanda.

Propuso como excepcion la ineptitud sustancial, recalcando que el
fundamento juridico del libelo es una norma inexistente en el ordenamiento juridico,
a saber: el articulo 14 de la Ley 490 de 1998, el cual fue declarado inexequible por la
Sentencia C-644 de 1999.

Replicd, que el Decreto 3047 de 1989 es una norma especial, que en
su articulo 1° aborda el retiro forzoso de los notarios y dispone que éste debe
efectuarse cuando los mismos cumplan 65 afios de edad. Sostuvo, que la norma en
mencion es precisamente el fundamento de la decision de la administracién y no
desconocié como insiste el demandante, el articulo 14 de la Ley 490 de 1998, que
cabe resaltar no se encontraba vigente al momento de la expedicion del acto

administrativo que ordeno el retiro del servicio.

AfRadio, que el Legislador cuenta con el poder de configuracion en



virtud del cual puede establecer causales adicionales a las previstas en la
Constitucion politica para terminar la relacién laboral de los servidores publicos,
dentro de los limites fijados por la Ley 793 de 2003 articulo 9. En efecto, la Corte
Constitucional* ha hecho énfasis en que la fijacién de un término de duracién de las
personas en un cargo de la administracion, no constituye un menoscabo a sus

derechos de acceso al trabajo y minimo vital, entre otros.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, notificé el auto admisorio
de la demanda a la sefiora Adriana Cuellar Arango, notaria nombrada en interinidad
en el cargo ocupado por el demandante, por considerar que le asistia interés en el
proceso y por tanto debia integrar la parte demandada. Por lo anterior, se hizo parte
a través de apoderado judicial oponiéndose a cada una de las pretensiones.

Parti6 de la base que los Decretos 3047 de 1989 y 2400 de 1968,
consagran el régimen de edad de retiro forzoso para servidores publicos, el cual se
efectlia a los 65 afios de edad; sin embargo, afirmd que en virtud de la vigencia del
articulo 14 de la Ley 490 de 1998, se establecié una excepcion a dicho régimen,
norma que posteriormente fue declarada inexequible por medio de la sentencia C-
644 de 1999. Como consecuencia de lo anterior, no puede afirmarse que una vez
acontecio la declaratoria de inexequibilidad, se crearon derechos adquiridos para las
personas que se acogieron a tal excepcion, pues al acaecer la inconstitucionalidad
de la disposicion, no se deriva efecto juridico alguno; de lo que se concluye, que la

demanda incoada carece de fundamento juridico.

Recalc6 que el acto administrativo demandado, estuvo acorde a la
normatividad vigente y su aplicacion se realiz6 con efectos hacia el futuro, pues pese
a ordenar el retiro del demandante, respet6é sus derechos adquiridos, como fueron
los ingresos dinerarios que ingresaron a su haber desde sus 65 afios de edad hasta
los 67 y no se le ordend reintegrarlos. Explico, que al demandante le quedaba una
mera expectativa de trabajar al servicio de la fe publica, que quedo6 desvanecida con
la inexequibilidad de la norma, por lo que recuerda que la Ley 153 de 1887 establece
gue: “las meras expectativas no constituyen derecho contra la ley nueva que las

anule 6 cercene”.

Finalmente, advirtid que no procede por ningln motivo el reintegro del

actor al cargo y que si llega a prosperar la demanda, no puede tener efectos sobre

1 Sentencia C-644 de 1999, C-1073 de 2003 y 351 de 1995



su nombramiento, que fue efectuado por un acto independiente al de remocion.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, desestimé las
pretensiones de la demanda.

Consideré, que siendo un hecho que el demandante se acogi6 a la
excepcion al régimen de retiro forzoso, consagrada en el articulo 14 de la Ley 490 de
1998 y que cumplié con los requisitos para continuar en el servicio notarial hasta los
70 afios de edad segun lo dispuesto en dicha norma, también es cierto, que cuando
se declaré inexequible tal disposicion, aun no habia producido todos sus efectos a la
luz del articulo 149 Constitucional, que estipula que las leyes que hayan sido
aprobadas por el Congreso que no se circunscriban a la Constitucion Politica
carecen de validez; lo que arroja como resultado que las manifestaciones voluntarias
con miras a la permanencia en el servicio notarial hasta los 70 afios que se
realizaron para evitar el retiro forzoso, en virtud de la aludida norma, carecen de
validez desde la entrada en vigencia de dicha disposicion, por tanto, no hay lugar a

la configuracion de derechos subjetivos.

Afirmé, que la Corte Constitucional ha sostenido que los efectos de la
declaratoria de inexequibilidad no siempre son hacia futuro, pues cabe la posibilidad
de que tenga algunos hacia el pasado, si la norma expulsada del ordenamiento
juridico era contraria a la Constitucion; en estos casos la disyuntiva tiene solucion en
una ponderacion frente al caso concreto, entre los principios de supremacia

constitucional y seguridad juridica.

Finalmente, expuso que la funcién notarial esta regida por normas
especiales para tal fin, por lo que se presentan dos situaciones generadas por el
articulo 14 de la Ley 490 de 1998, que el demandante invoca como aplicable a su
caso y afirma que fue desconocido por el acto administrativo que lo retird del servicio
y son: primera, no aplica al servicio notarial por no ser una norma especial que
regule dicho campo y segunda, fue declarado inexequible. Por este motivo concluye,
gue la administracion actu6é de acuerdo a las normas superiores y que el actor no

logré desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo demandado.



LA APELACION

En su debida oportunidad procesal, la parte demandante interpuso

recurso de apelacion.

En aras de que se revoque la sentencia, el apelante argumento que el
fallo recurrido centra su motivacion, de acuerdo con el articulo 149 de la C.P., en que
el articulo 14 de la Ley 490 de 1998 desde su entrada en vigencia se encontraba
viciado de nulidad, por lo que no producia efecto alguno, esto independientemente
de la declaratoria de inexequibilidad. Sin embargo, advierte que yerra el Tribunal en
atencion a que el articulo 149 constitucional, no guarda relacion con los efectos que
han de tener las sentencias proferidas por la Corte Constitucional, al contrario, hace

referencia al funcionamiento de la Rama Legislativa.

Aseverd, que el razonamiento del a quo es precario y desconoce la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia — Ley 270 de 1996, que en su articulo 41
dispone que las sentencias que profiera la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
funciones, tienen efectos hacia el futuro, con excepcion de que la misma
Corporacion resuelva lo contrario. En el sub lite, la sentencia C-644 de 1999 pese a
declarar la inexequibilidad del articulo 14 de la Ley 490 de 1998, guarda silencio
sobre los efectos de dicha providencia, por lo que no hay lugar a que se entienda

gue sus efectos son retroactivos, como lo afirmé el tribunal.

Agreg0, que el fallo apelado confunde los conceptos de nulidad e
inexequibilidad; ademas asegurd, que la disposicion declarada inexequible existio,
fue valida juridicamente y mientras estuvo vigente cobij6 la creacion de situaciones
juridicas que deben ser preservadas, en virtud de los principios de buena fe y

confianza legitima.

ALEGATOS

Del demandante



La parte demandante, reiterd lo expresado en el recurso de apelacion,
y afladio que en el presente caso, el Gobierno Nacional no contd con su aprobacion,
ni tramité la accién de lesividad a la que habia lugar, frente a su propio acto

administrativo, vulnerando asi sus derechos y situaciones juridicas patrticulares.

Agrego, que la facultad consagrada en el articulo 189, ord. 13, no le
permite al Presidente de la Republica desvincularlo de la carrera notarial, pues
accedié a su cargo mediante concurso. Ademas, que el a quo, hizo una indebida
interpretacion de la aplicacion del articulo 149 de la C.N., confundié los conceptos de
inexequibilidad y nulidad y no aplicé el principio de la buena fe y la confianza

legitima.

De Adriana Cuellar Arango

Insisti6 en los argumentos expuestos en anteriores oportunidades
procesales, para solicitar que se desestimen las pretensiones. Expreso, que en caso
de una eventual prosperidad de la demanda, se advierta que no se afectan sus
derechos, habida cuenta que ella ingres6 a la notaria por concurso, que se
encuentra en propiedad y de ningiin modo procede el reintegro.

Concepto del Ministerio Publico

Luego de hacer un recuento de las normas que soportan la
controversia y un andlisis sobre las mismas, la agencia fiscal solicit6 que se confirme
la sentencia que denego las pretensiones de la demanda.

Agotado el trdmite procesal y al no observar causal de nulidad que

invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Acto demandado:

Corresponde al articulo primero del Decreto 1294 de 20 de junio de

2002 “Por el cual se retira del servicio a un Notario y se efectia un nombramiento en



interinidad”, que en su parte resolutiva dispone “ARTICULO PRIMERO. Retirar del
servicio al doctor MARIO MONTOYA GOMEZ, identificado con la cédula de
ciudadania 150.010 expedida en Bogota, Notario 21 del Circulo de Bogota, D.C.”

Problema juridico

Debe resolver la Sala, si al expedirse el acto demandado se
desconocio el derecho adquirido del doctor Mario Montoya Gémez, Notario 21 del
Circulo de Bogota, a permanecer en el cargo hasta los 70 afios, dado que se
habia acogido voluntariamente a lo dispuesto por la Ley 490 de 1998, que
establecié una excepcion a la edad de retiro forzoso.

Para decidir la controversia se revisara el marco juridico del caso sub
examine, las comunicaciones “que soportan” el derecho adquirido de Mario
Montoya GoOmez, remitidas por la Presidencia de la Republica y la
Superintendencia de Notariado y Registro, las pruebas allegadas al proceso y el

concepto de derecho adquirido.

Marco juridico:

1. El articulo 31 del Decreto 2400 de 1968, "Por el cual se modifican
las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras

disposiciones”, dispuso la edad de retiro forzoso en los 65 afios.

“ARTICULO 31. Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y
cinco (65) afos sera retirado del servicio y no sera reintegrado.
Los empleados que cesen en el desempefio de sus funciones por
razon de la edad, se haran acreedores a una pension por vejez, de
acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de
prestaciones sociales para los empleados publicos. Exceptianse de
esta disposicion los empleos sefialados por el inciso 2°. del articulo
29 de este Decreto”. (Resaltado fuera del texto).



2. Respecto de los notarios, el Gobierno Nacional expidi6 el
Decreto 3047 de 1989 "Por el cual se reglamenta el Decreto Ley 960 de 1970%",

gue en su articulo 1°, consagro la edad de 65 afios de retiro forzoso asi:

“ARTICULO 1°. <Aparte subrayado NULO> Sefidlase como edad
de retiro forzoso para los notarios la edad de 65 afios®._El retiro
se producira a solicitud del interesado, del Ministerio Publico, de la
Superintendencia de Notariado y Registro o de Oficio, dentro del
mes siguiente a la ocurrencia de la causal, salvo que se trate de un
notario en propiedad, caso en el cual podra terminar el periodo en curso®”,
(Resaltado no es del original).

3. Luego se profirié el articulo 14 de la Ley 490 de 1998, "Por la cual
se transforma la Caja Nacional de Previsién Social de Establecimiento Publico en
Empresa Industrial y Comercial del Estado y se dictan otras disposiciones”, al cual

se acogio el actor y que establecio:

“Articulo 14. Todo servidor publico o empleado que sea funcionario
del Estado o que ejerza funciones publicas y que cumpla la edad de
65 afos, sera retirado del servicio y no podra ser reintegrado. No
obstante, si por decision libre y voluntaria del mismo, manifiesta al
nominador su deseo de en el ejercicio de las funciones que venia
desempefiando podra continuar en el cargo hasta cumplir la edad de
70 anos.

Los empleados que cesen en el desempeiio de sus funciones por
razén de la edad, se haran acreedores a una pension de vejez, de
acuerdo que sobre el particular establezca el régimen de
prestaciones sociales para los empleados publicos.

La remuneracién y la pensién seran incompatibles para quienes se
acojan a esta norma”.

4. El articulo precedente, fue declarado inexequible® por violacién al

principio de unidad de materia, en atencion a que:

“La Corte debe subrayar aqui como inadmisible, desde el punto de

2 Estatuto de Notariado y Registro

3 Demanda de nulidad contra el aparte resaltado. Negada. Consejo de Estado, Seccion Primera,
Expediente No. 00151-01 de 30 de abril de 2009, Consejero Ponente Dr. Marco Antonio Velilla
Moreno.

4 Aparte tachado declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccion Segunda mediante Sentencia
de 23 de marzo de 1993, Expediente No. 5348, Consejero Ponente Dr. Joaquin Barreto Ruiz.

5 Sentencia C-644 de 1 de Septiembre de 1999 M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo



vista constitucional, que, a propoésito del ejercicio de las atribuciones
propias del Congreso, se aproveche el nimero considerable de
articulos integrantes de un proyecto para introducir en él, de manera
subrepticia, reglas cuyo contenido, por ser enteramente extrafio a la
esencia del mismo, distorsionan sus alcances, rompen su armoniay,
de paso, modifican antitécnicamente normas pertenecientes a leyes
en vigor, dislocandolas también, sin ponderacion ni juicio. En
criterio de la Corte, resulta imperativa la observancia exacta
de los mandatos contenidos en los articulos 158 y 169 de la
Constitucion. Resulta ostensible -sin que pueda afirmarse en contra, ni
siquiera en gracia de la discusion, que existe un hilo conductor entre
el tema general que domina la Ley 490 de 1998 y la del precepto
enjuiciado- que mientras aquélla hace referencia a la reestructuracion de
la Caja Nacional de Prevision Social y a las consecuencias que
ella comporta, la disposicion demandada modifica el articulo 31
del Decreto 2400 de 1968, norma de caracter general que fija la
edad de retiro forzoso para los servidores publicos y que no tiene
relacion de ninguna clase con la sefialada reestructuracion, unico
objeto del conjunto normativo del cual hace parte. (...)

No encuentra la Sala relacién alguna entre la norma acusada, que,
como bien lo sefialan el demandante y el Procurador, pretende
desarrollar la atribucion legislativa sefialada en el articulo 150,
numeral 7, de la Carta Politica, y el resto del articulado de la Ley 490
de 1998, destinado a modificar las disposiciones legales que venian
rigiendo en una materia extrafia a ese propoésito esencial del
estatuto, cual es la edad de retiro forzoso de los servidores publicos”.

En cuanto al aspecto probatorio.

Se tienen los siguientes escritos que prueban el tramite adelantado

por el actor ante las diferentes entidades con respecto al objeto del litigio:

El Dr. Mario Montoya Gomez, manifestd al Ministro de Justicia, al
Superintendente de Notariado y Registro y al Presidente de la Republica, su deseo
de permanecer en el cargo hasta cumplir 70 afios de edad, acogiéndose a lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley 490 de 1998 (fls.30 — 32).

El Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica, con oficio de

5 de marzo de 1999, contesté al Dr. Mario Montoya Gémez (fl. 33).

El Superintendente de Notariado y Registro, a través del oficio de 27

de mayo de 1999, respondid la solicitud de prorroga (fl. 34).

Partida eclesiastica que demuestra que el Dr. Mario Montoya Gémez,
gue naci6 el 21 de agosto de 1934 (fl. 2)



Oficio 15366 de diciembre 20 de 1989, en donde le comunican que
fue incorporado a la carrera notarial (fl. 13).

Finalmente, se encuentra el Decreto No. 1294 del 20 de junio de
2002, por el cual se retiré del servicio al Dr. Mario Montoya Gémez y se efectud un

nombramiento en interinidad (fl. 35).

De las pruebas reportadas, es indiscutible que el actor se encontraba
en carrera notarial y que préximo a cumplir los 65 afios, echo mano del articulo 14
de la Ley 490 de 1998, para solicitar de manera voluntaria que se le permitiera
prorrogar el ejercicio de su labor hasta los 70 afios, edad que conforme a esa
norma se constituia en el retiro forzoso. Esta peticion fue respondida por la
Superintendencia de Notariado y Registro y la Presidencia de la Republica,
generando que el sefior Montoya entendiera que podia continuar en el ejercicio del
cargo, hasta cuando fue desvinculado del servicio por medio del Decreto 1294 de

2002, por haber cumplido 65 afios de edad.

La decision de retiro, se sustentd en el numeral 13 del articulo 189
de la Constitucion Politica, articulos 181 y 182 del Decreto 960 de 1970, 5 del
Decreto 2163 de 1970, 66 y 74 del Decreto Reglamentario 2148 de 1983 y 10 del
Decreto 3047 de 1989, que estableci6 como edad de retiro forzoso para los
Notarios, la de 65 afios, disposicidon que puede aplicarse de oficio o a solicitud de
parte, entre otros.

Considera el demandante, que la actuacion del Gobierno Nacional
debe ser declarada nula, porque se violé un derecho adquirido y reconocido en
virtud de la Ley 490 de 1988, que para la época de su peticidbn se encontraba

vigente y que le concedié prorroga hasta los 70 afos.

En el caso concreto, el Notario 21 del Circulo de Bogota continué en
el ejercicio de su funcién fedataria, con base en citada ley, que fue el fundamento
de su peticion, sin embargo, encuentra la Sala que la comunicacién del Secretario
Juridico de la Presidencia (fl. 33) y del Superintendente de Notariado y Registro (fl.
34), no son claras en tal autorizacién o por lo menos, no hay una comunicacion del

nominador, que es el Presidente de la Republica, que acepte en las condiciones



deprecadas por el demandante, la continuidad de la funcion notarial hasta los 70

afnos.

Veamos las comunicaciones respondidas al notario conforme a

su solicitud:

El 5 de marzo de 1999, el Secretario Juridico de la Presidencia de la

Republica de Colombia le respondié mediante oficio 4948 lo siguiente (fl. 33):

“Respetado doctor Montoya:

Por instrucciones del sefior Presidente de la Republica, con toda
atencibn me permito acusar recibo de su comunicacién radicada en este
Despacho el dia 1 de marzo de 1999, mediante la cual expresa su voluntad de
permanecer en el cargo de Notario Veintiuno del Circulo de Bogota, de
conformidad con el articulo 14 de la Ley 490 de 1998.

Sobre el particular quiero informarle que se dispuso traslado del
oficio citado al Ministerio de la Justicia y del Derecho y a la
Superintendencia de Notariado v Registro, para que dichas entidades tengan
en cuenta su peticién, de conformidad con lo previsto en el articulo 33 del
Codigo Contencioso Administrativo”. (Resaltado fuera del texto)

A su vez, el Superintendente de Notariado y Registro, José Esmeral

Barros, mediante oficio 007821 de 27 de mayo de 1999, le respondio:

“Respetado doctor Montoya Gémez:

La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica dio traslado
a esta entidad de la copia de la comunicacién dirigida por usted al sefior
Presidente, mediante la cual manifiesta su deseo de seguir en el ejercicio de las
funciones que viene desempefiando, hasta cumplir la edad de setenta (70) afios.

Habiendo constatado en su partida de bautismo, que el préximo
veintiuno (21) de agosto del presente afio, cumplira la edad de sesenta y cinco
(65) y manifestado al sefior Presidente de la Republica, como nominador del
cargo, su decision libre y voluntaria de continuar en el ejercicio de éste, se
establecio que reune los presupuestos consagrados en el articulo 14 de la Ley 490
de 1998 para poder continuar en el mismo, hasta cumplir la edad de setenta (70)
anos.

Su deseo de continuar en el cargo que desempefia, es motivo de
orgullo para el Gobierno Nacional, para la Superintendencia y para el Notariado
Colombiano, pues sus dotes sapienciales y de maestrias propios de la amplitud de



su ejercicio fedatario en el tiempo, se constituyen en prenda de garantia de la
majestad, dignidad y eficacia que orientan la actividad que usted regenta.

Finalmente, le informo que copia de esta comunicacién sera
remitida al sefior Presidente de la Republica, como nominador del cargo que
desempefia.” (fl. 34)

Es indudable, que el Superintendente de Notariado y Registro no era
el funcionario competente para decidir si se daba aplicacion a la Ley 490 de 1998,
porque tal decisién era de la 6rbita del nominador, quien debia aceptar o rechazar
la pretension, para dejar expresa su voluntad por medio de un acto administrativo,
gue respetara el debido proceso conforme a lo dispuesto en el articulo 50 del
C.CA.

De la comunicacion del Superintendente se puede derivar el alcance
de la respuesta, esto es, que a manera de concepto sefalé que el Notario 21 del
Circulo de Bogota, reunia los requisitos de la norma citada, y que por tanto, le
enviaba al nominador, es decir, al Presidente de la Republica copia de la
misma. No podia hacer otra cosa, porque no se demostro delegacion para que la
Superintendencia decidiera el tema en calidad de nominador, solo se le traslado el

escrito para que respondiera conforme a lo dispuesto en el articulo 33 del C.C.A.

En lo que hace parte del acervo probatorio no se demostré que tal
acto se hubiera producido, ni tampoco fue citado en el acapite de los hechos por el
actor, de manera que la Sala no tiene otra opcion que entender que ese acto no se
profirio.

En conclusion, dado que no hay un acto que permitio la continuidad
del demandante en su cargo hasta los 70 afos, el Decreto 1294 de 2002 que
ordend el retiro del Dr. Mario Montoya Gémez, no adolece de nulidad, porque esta
soportado en las normas especiales que disponen que la edad de retiro forzoso
para los notarios es a los 65 afios y él, tal y como asi lo acepta y como se deriva
de los documentos allegados al expediente, ya los habia cumplido para ese

momento, argumento suficiente para confirmar la decisién del a quo.

No obstante, si en gracia de discusion se acepta que el Gobierno
Nacional admitié su continuidad por un acto presunto, dado que continu6 en el
ejercicio del cargo por mas tiempo, debe sefialar la Sala, que tampoco tenia el

actor un derecho adquirido conforme a las siguientes reflexiones.



Derecho adquirido.

Si bien es discutible si la Ley 490 de 1998 era o no aplicable a los
notarios por tener estos régimen especial, no encuentra la Sala pertinente resolver
tal cuestionamiento porque no es este el punto central de la controversia, sino
COMO Yya Se expuso, es la existencia no un derecho adquirido.

El articulo 58 Superior garantiza “...los derechos adquiridos con
arreglo a las leyes...”. La doctrina y la jurisprudencia se han ocupado ampliamente

de este concepto.

Por ejemplo, los hermanos Mazeaud encuentran justificada la
diferencia hecha por la doctrina clasica entre derecho adquirido y expectativa.
Para ellos, es derecho adquirido aquél "que ha entrado definitivamente en un
patrimonio, o una situacion juridica creada definitivamente" y, expectativa, "es una
esperanza no realizada todavia"; por tanto, "los derechos adquiridos deben ser
protegidos, incluso contra una ley nueva: ésta no podria privar de un derecho a las
personas que estan definitivamente investidas del mismo, a la inversa, las simples
expectativas ceden ante la ley nueva, que puede atentar contra ellas y dejarlas sin
efecto”, y advierten que "la necesidad de seguridad estad suficientemente
garantizada si el derecho adquirido esta amparado, y las simples expectativas

deben ceder ante una ley que se supone mas justa"®.

Lo anterior se concreta, en que los derechos adquiridos que se
protegen, son aquellos que se han consolidado con justo titulo y con proteccion de
la ley y que se ha incorporado al patrimonio de la persona. Es decir, que los
derechos adquiridos estan intimamente relacionados con la aplicacion de la ley en
el tiempo, dado que una ley posterior no puede tener efectos retroactivos para
desconocer las situaciones juridicas creadas y consolidadas bajo la ley anterior,
con la excepcion contemplada en nuestra Constituciéon al principio de la
irretroactividad de la ley, al consagrar la favorabilidad de las normas penales, en el
articulo 29, asi: "En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea

posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

6 Lecciones de Derecho Civil. Tomo I.



Si el demandante como se sefiald, tuvo respaldo aparente para
traspasar el limite de edad de retiro forzoso en una ley que luego fue declarada
inexequible, -no hubo derogatoria ni se creo una ley nueva-, significa, que el
soporte juridico de su derecho se diluyd, porque perdié su justo titulo, lo que
indefectiblemente evidencia, que el tiempo restante para cumplir la edad era una
mera expectativa y no un derecho adquirido. No obstante, debe advertir la Sala
gue en su haber si existe un derecho consolidado, que se puntualiza en el tiempo
laborado desde el momento en que se declaré la inexequibilidad de la Ley 490 de
1998 - 1 de noviembre de 1999 - y su retiro -, 0 mejor aun, desde el momento en
gue cumplié los 65 afios, hasta su desvinculacion, que es intangible y no se

puede lesionar o desconocer.

De otro lado, es importante aclarar que la sentencia C- 644 de 1999,
gue declar6é la inexequibilidad del articulo 14 la Ley 490 de 1998, tiene dos
connotaciones: primero, que ademas de ser erga omnes, sus efectos, son hacia el
futuro, porque la sentencia de la Corte Constitucional no sefial6 que fueran
retroactivos, de manera que se aplica la regla general. Y segundo lugar, porque,
revivio el Decreto 2400 de 1968 que indicaba, que la edad de retiro forzoso era de
65 afios para todos los empleados, con excepcién de los contemplados en el
articulo 29 idem, es decir, el Presidente de la Republica, ministro de despacho,
jefe de departamento administrativo, superintendente, viceministro, secretario
general del ministerio o departamento administrativo, presidente, gerente o
director de establecimientos publicos, entre otros, sin contemplar en tales

excepciones a los notarios.

De otro lado y el mas importante, el Decreto 1294 de 2002 que retird
del servicio al demandante- se fundamentd entre otras disposiciones, en el
Decreto 3047 de 1989 — que fue transcrito en asertos anteriores-, reglamentario
del Decreto Ley 960 de 1970, norma especifica para los notarios, que también
establecio la misma edad de retiro forzoso para esos sujetos pasivos, aplicable en
ese momento para el actor, dado que a la fecha de su expedicibn como se reitera,
su edad estaba superada con creces, por que contaba con casi 68 afios de edad,

de manera que, el decreto de retiro cuestionado estuvo ajustado a la legalidad.

Dentro del ultimo contexto analizado debe agregarse, que no se violo
el principio de confianza legitima porque el Estado no alteré las condiciones, ni las

reglas de juego que regulaban la relacion laboral; el cambio sobrevino como es



conocido por el actor, de una declaratoria de inexequibilidad que desaparecié del
ordenamiento juridico la norma que le concedié segun su entender, una prérroga

en el ejercicio laboral.

En este orden de ideas, la Sala considera que las razones
expuestas son suficientes para confirmar el fallo del Tribunal de Cundinamarca,

gue denegb las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A”, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia de dieciséis (16) de noviembre de 2007,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del proceso
iniciado por el sefior MARIO MONTOYA GOMEZ, que negd las pretensiones de la
demanda.

Devuélvase al Tribunal de origen.

COPIESE, PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en

sesion de la fecha.



GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO ALFONSO VARGAS RINCON
Impedido



