ACCION DE CUMPLIMIENTO - Antecedentes en el derecho comparado /
ACCION DE CUMPLIMIENTO - Finalidad

La accién de cumplimiento, cuya finalidad es la efectividad de la ley y de los actos
administrativos se encuentra inspirada en el writ of mandamus y el injuction,
instituciones juridicas del derecho anglosajén. La primera figura se encuentra
consagrada en el Codigo Judicial de los Estados Unidos en su articulo 1631, como
la potestad establecida de las Cortes del Distrito para compeler a un empleado o
funcionario de los Estados Unidos o0 a cualquiera de sus agencias a ejecutar una
obligacion debida al demandante. Por su parte el injuction es una orden expedida
por una corte de contenido perentorio que obliga a alguien a hacer o a cesar un
agravio o un perjuicio. Como recurso el injuction se caracteriza porque permite
prestar toda la atencion en el mérito del caso con un minimo de tecnicismo
procesal. Bajo este influjo del derecho comparado respecto de la blisqueda de la
eficacia del ordenamiento juridico, pero sobre todo debido al gran problema latente
de la inaplicabilidad de la ley y los actos administrativos, quiso el constituyente del
afio 1991 consagrar una accion destinada a conjurar dicha crisis... Dicha accién
fue la de cumplimiento, finalmente consagrada en el articulo 87 Superior, con la
finalidad de combatir la falta de actividad de la administracion. Son frecuentes los
casos en los cuales pese a existir un clarisimo deber para que las autoridades
desarrollen una determinada accion de beneficio particular o colectivo, las mismas
se abstienen de hacerlo. El particular afectado podria, entonces, acudir a esta
accion para exigir el cumplimiento del deber omitido. La referida accidn
constitucional tuvo su desarrollo legislativo en la Ley 393 de 1997, cuyo objeto es
hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o
Actos Administrativos. Regida bajo los principios de publicidad, prevalencia del
derecho sustancial, economia, celeridad, eficacia y gratuidad.

FUENTE FORMAL: LEY 393 DE 1997
ACCION DE CUMPLIMIENTO - Objeto

La jurisprudencia ha establecido que las fuentes del derecho sobre las cuales
recae la accién de cumplimiento comprende tanto la ley en sentido formal como la
ley en material, esto ultimo desde la Optica de aquellos decretos con fuerza de ley
0 con vocacion legislativa dictados por el Presidente de la Republica, en desarrollo
de las facultades conferidas por los articulos 150-10, 212, 213, 215 y 341 de la
Constitucion Politica. Sin dejar a un lado, la procedencia de la accion de
cumplimiento contra los actos administrativos de contenido general o particular,
bajo el entendido que estos reflejan la voluntad unilateral de la administracion de
producir efectos juridicos, se precisa lo anterior, si se tiene en cuenta que no es
dable el mecanismo constitucional previsto en el articulo 87 constitucional frente a
actos de mera ejecucion, pues tales determinaciones no tienen la categoria de un
verdadero acto administrativo, ya que solo se limitan a materializar una orden
judicial o administrativa.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 NUMERAL 10/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 212 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 213 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 215/ CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 341

RENUENCIA - Requisito de procedibilidad de la accion

Frente al requisito de la renuencia, resulta pertinente manifestar que el mismo se
constituye en una exigencia de procedibilidad de la accién, y para ello, es
necesario que el demandante previamente a acudir a la jurisdiccién, haga una
solicitud expresa de cumplimiento a la autoridad publica o al particular que ejerce
funciones publicas sobre la ley o el acto administrativo objeto de requerimiento, lo
cual puede realizarse a través del derecho de peticion pero enfocado al fin
resefiado.



NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar: sentencia del 9 de mayo de 2012,
exp. 76001-23-31-000-2011-00891-01 (ACU), C.P. Susana Buitrago Valencia (E).

ACCION DE CUMPLIMIENTO - Eventos de improcedencia

La subsidiariedad implica la improcedencia de la accién, si se cuenta con otros
mecanismos de defensa juridica para lograr el efectivo cumplimiento de ley o del
acto administrativo, salvo que se esté en presencia de una situacion gravosa o
urgente, que haga desplazar el instrumento judicial ordinario, como salvaguarda
de un perjuicio irremediable. Igual a lo que acaece frente a la tutela, pues se trata
de instrumentos judiciales residuales y no principales... a manera enunciativa por
via de ejemplo, la accidon constitucional en estudio no procede para exigir el
cumplimiento de obligaciones consagradas en los contratos estatales , imponer
sanciones , hacer efectivo los términos judiciales de los procesos , 0 perseguir
indemnizaciones , por cuanto, para dichos propésitos, el ordenamiento juridico
establece otros cauces procesales, al tratarse de situaciones administrativas no
consolidadas. Asimismo, por expresa disposicion legislativa la accion de
cumplimiento no se puede incoar frente a normas que generen gastos o cuando se
pretenda la proteccién de derechos fundamentales, en este dltimo caso el juez
competente debera convertir el tramite en el mecanismo previsto por el articulo 86
Superior.

ACCION DE CUMPLIMIENTO - Diferencias con la accién popular

La accion de cumplimiento y la popular tienen como rasgo distintivo en que la
primera busca la proteccion del ordenamiento juridico y en algunos casos la
eficacia del derecho del particular, contenido en una norma legal... por su parte la
segunda procura la proteccion de derechos e intereses colectivos, a través de
medidas dirigidas a evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza,
la vulneracion o agravio o la restitucion de las cosas a su estado anterior cuando
fuere posible.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular, consultar: sentencia del 28 de octubre
de 2003, exp. 25000-23-25-000-2004-0903-01(AP), de la Seccion Tercera de la
Corporacion.

ACCION DE CUMPLIMIENTO - Diferencias con la accién de tutela

Cuando lo que se busca es la protecciéon directa de derechos constitucionales
fundamentales que pueden verse vulnerados o amenazados por la omisiéon de la
autoridad, se esta en el ambito de la accion de tutela. Cuando lo que se busca es
la garantia de derechos de orden legal o lo que se pide es que la administracion
de aplicacién a un mandato de orden legal o administrativo que sea especifico y
determinado, lo que cabe en principio, es la accion de cumplimiento.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar: sentencia C-1194/01 de la Corte
Constitucional.

ACCION DE CUMPLIMIENTO - Diferencias con la accion de grupo

La accién de grupo es disimil a la de cumplimiento, ya que ésta centra su objetivo
en la reparacion de los dafios ocasionados a un grupo de personas que no puede
ser inferior a veinte, mientras la figura juridica del articulo 87 constitucional se
contrae en la busqueda de la efectividad de las leyes o los actos administrativos.

ACCION DE CUMPLIMIENTO - Improcedente para declarar un derecho de
carécter incierto



La accion de cumplimiento no tiene la naturaleza juridica de ser declarativa de
derechos. Sin embargo, lo anterior no significa que no pueda ser el medio idéneo
para solicitar la expedicion de un acto administrativo. Tal limitacion esta dirigida
simplemente a excluir del ambito de esta accién constitucional las pretensiones
que deben proponerse por medio de la accion jurisdiccional dirigida a que el juez
ordinario declare o no la existencia y alcance de un determinado derecho. Por el
contrario, cuando los presupuestos facticos previstos por el legislador permitan
derivar que radica en la autoridad publica la obligacion de expedir un acto
administrativo, y permitan colegir que tal obligacion es clara y precisa, esta accion
resulta idénea para el efecto, toda vez que ese fue el propdsito perseguido por el
Constituyente cuando contemplé este mecanismo constitucional para obtener el
cumplimiento de las leyes y de los actos administrativos. Asi las cosas, la solicitud
de cumplimiento, en dichos casos, debe tener en cuenta el caracter discrecional o
reglado de la competencia de la autoridad publica, con lo cual la peticion que se
formule podra estar dirigida simplemente a que la Administracion expida el acto
administrativo que se solicita. En sintesis, a partir de la regulacion constitucional y
legal de la accion de cumplimiento puede afirmarse que ella es idénea para lograr
el cumplimiento de actos administrativos que contengan obligaciones particulares,
precisas y concretas, pero también puede ser idénea para lograr que se ordene
simplemente la expedicion de un acto administrativo cuando resulte indiscutible
que la autoridad publica demandada tiene la obligacion de hacerlo. De acuerdo
con lo anterior, en el caso concreto, como la pretensién del actor esta dirigida a
que sea nombrado como Notario 26 o 40 del Circulo de Bogot4, es decir, que se le
reconozca un derecho de cardcter incierto, la presente accion de cumplimiento
frente a la referida pretension resulta improcedente.

ACCION DE CUMPLIMIENTO - Improcedente para impartir 6rdenes a futuro
respecto de situaciones de incumplimiento no acaecidas / ACCION DE
CUMPLIMIENTO - Improcedente por existencia de otro mecanismo de
defensa judicial / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL -
Mecanismo idoneo para demandar la legalidad de los actos administrativos
gue contienen el nombramiento en propiedad de notarios

Considera la Sala, de un lado, que la accién de cumplimiento tampoco procede
para impartir 6rdenes genéricas, a futuro, en relacion con las entidades
demandadas, pues aquella debe circunscribirse a la verificacion del cumplimiento
o incumplimiento de una ley o de un acto administrativo frente a un caso concreto.
De otro lado, se tiene que si lo que pretende el actor es controvertir los
nombramientos que se han realizado, segun su dicho, de personas que no hacen
parte de la lista de elegibles, esta accion tampoco es el mecanismo para enervar
tales problemas juridicos, en razon a que el ordenamiento ha previsto el medio de
control de nulidad electoral para cuestionar la legalidad de los actos de
nombramiento que expiden las autoridades publicas de todo orden.

NOTARIOS - Edad de retiro forzoso / NOTARIOS - Nombramiento / ACCION
DE CUMPLIMIENTO - Hecho superado / RETIRO DE NOTARIOS POR
CUMPLIR EDAD DE RETIRO FORZOSO - Debe efectuarse en el término
previsto en el articulo 1 del Decreto 3047 de 1989

Para la Sala es claro que las normas cuyo cumplimiento se solicita, contienen un
mandato claro imperativo e inobjetable, el cual, obliga a que los notarios sean
retirados del cargo que ocupan, dentro del mes siguiente, al momento de cumplir
la edad de retiro forzoso, es decir, 65 afios de edad. Igualmente, que los notarios
deben ser nombrados por el Gobierno Nacional, de la lista de elegibles que
presente la Superintendencia de Notariado y Registro - Consejo Superior de la
Carrera Notarial. Asimismo, se advierte que el actor no cuenta con otro
mecanismo de defensa judicial para lograr el cumplimiento de las normas
invocadas... Asi las cosas, le corresponde a la Sala determinar si el Presidente de
la Republica, la Ministra de Justicia y del Derecho, a su vez Presidenta del
Consejo Superior de la Carrera Notarial, y la Superintendencia de Notariado y



Registro, han incumplido los mandatos expuestos por la llegada a la edad de retiro
forzoso los Notarios 26 y 40 del Circulo de Bogota, sin que hayan sido retirados. Al
respecto, se tiene que los Notarios 26 y 40 del Circulo de Bogota fueron retirados
por el Gobierno Nacional mediante los Decretos 1856 de 29 de agosto y 1534 de
19 de julio de 2013, respectivamente, en cumplimiento a lo dispuesto por el
articulo 1 del Decreto 3047 de 1989, situacion que ocurrié durante el tramite de la
presente accion constitucional. Sin embargo, los aludidos retiros no se efectuaron
dentro del término previsto en la normativa aplicable, esto es, dentro del mes
siguiente a la ocurrencia de la causal... Asi las cosas, para la Sala es claro que las
autoridades accionadas no dieron estricto cumplimiento a la normativa aplicable a
los casos en comento. Sin embargo, la Seccion se abstendra de dar orden alguna
tendiente al cumplimiento de dichas normas toda vez que, como se dijo, los
hechos que dieron origen a las pretensiones fueron superados, con ocasion de los
retiros y nombramientos efectuados por el Gobierno Nacional. No obstante lo
anterior, se conminara a las demandadas para que en el futuro tomen las medidas
necesarias para que dichos retiros se efectien dentro del término previsto en la
normativa aplicable, esto es, el articulo 1 del Decreto 3047 de 1989, es decir,
dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la causal, de los notarios que lleguen a
cumplir la edad de retiro forzoso.

NOTA DE RELATORIA: Se pretende el cumplimiento de lo previsto en el articulo
182 del Decreto Ley No. 960 de 1970, el articulo 1 del Decreto No. 3047 de 1989 y
el articulo 3 de la Ley 588 de 2000.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota, D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014)
Radicacién numero: 08001-23-31-000-2013-00003-01(ACU)
Actor: FERNANDO TELLEZ LOMBANA
Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA - MINISTERIO DE LA

JUSTICIA Y DEL DERECHO - CONSEJO SUPERIOR DE LA CARRERA
NOTARIAL

La Sala decide la impugnacion interpuesta por la parte actora contra la providencia
de 7 de febrero de 2013, a través de la cual el Tribunal Administrativo del Atlantico
nego las pretensiones de la accion de cumplimiento.

I. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

El sefior Fernando Téllez Lombana promovio la presente accidén contra la Nacion -

Presidencia de la Republica - Ministerio de la Justicia y del Derecho - Consejo



Superior de la Carrera Notarial -, con la finalidad de obtener el cumplimiento de lo
previsto en el articulo 182 del Decreto Ley No. 960 de 1970, el articulo 1° del
Decreto No. 3047 de 1989 y el articulo 3° de la Ley 588 de 20002.

1.2. Hechos

1.2.1. El Consejo Superior de la Carrera Notarial, mediante el Acuerdo No. 11 de 2
de diciembre de 2010 - modificado por el Acuerdo No. 02 de 24 de enero de 2011-,
convoco a concurso publico y abierto para proveer el cargo de notario en distintos

circulos notariales, entre ellos, los de primera categoria.

1.2.2. El Consejo Superior de la Carrera Notarial, por medio de Acuerdo No. 029 de
15 de diciembre de 2011, aprobd la lista de elegibles entre otros, para el Circulo

Notarial de Bogota, en la que el sefior Téllez Lombana se ubicé en el puesto 8°.

1.2.3. El Consejo Superior de la Carrera Notarial, en sesién de 20 de marzo de
2012 - Acta No. 01-, evidencio la necesidad de establecer una politica clara para
definir en qué momento se debia proceder al retiro de los notarios que cumplieran
la edad de retiro forzoso, el procedimiento para su desvinculacion y si la vacante
debia proveerse de la lista de elegibles del concurso de méritos®.

1.2.4. El sefior Téllez Lombana, por medio de escritos de 9y 19 de mayo de 2012,
solicitd el retiro de los siguientes notarios por haber cumplido la edad de retiro

forzoso*:

i) Luis Agustin Castillo Zarate, Notario 40;

i) Myriam Ramos de Saavedra, Notaria 49; y

iii) Luis Eduardo Botero, Notario 36, todos del Circulo de Bogota®.

1.2.5. El Jefe de la Oficina Juridica de la Superintendencia de Notariado y Registro
- Secretario Técnico del Consejo Superior de la Carrera Notarial-, a través de Oficio
de 3 de julio de 2012, dio respuesta a la solicitud que presento el actor, informé que

el 25 de junio de 2012, remiti6 a dicha cartera los proyectos de decreto para el
retiro de los Notarios 36 y 49 del Circulo de Bogota. Asimismo, inform6 que

1 Folios 1 al 9 del expediente.

2 Folio 102 del expediente.

3 Folios 2 al 9 del expediente.

4 Folios 10 al 16 del expediente.

5 Estos documentos fueron enviados por la empresa Servientrega. Se verifico en la pagina web con los
numeros de las guias respectivas y se constatd que fueron recibidos por el destinatario el 15 de mayo de
2012.



propuso el nombramiento de los reemplazos en aplicacion del derecho de

preferencia®.

2.2.6. Por oficio de 28 de agosto de 2012, el Jefe de la Oficina Juridica de la
Superintendencia de Notariado y Registro remitio al accionante la relacion de las

solicitudes de derecho de preferencia para los Circulos de Bogota y Medellin”.

2.2.7. EI 5y el 11 de septiembre de 2012, la Directora Juridica del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica emitio6 sendos conceptos al sefior Téllez

Lombana respecto a la edad de retiro forzoso de servidores publicos®.

2.2.8. Por oficios de 24 de septiembre, 1° y 2 de octubre de 2012, el Jefe de la
Oficina Juridica de la Superintendencia de Notariado y Registro resolvié consulta

sobre la prelacion en el derecho de preferencia® y retiro forzoso de los notarios'®.

2.2.9. El 27 de noviembre de 2012 el sefior Fernando Téllez Lombana solicit6 al
Presidente de la Republica, a la Ministra de Justicia y del Derecho y al Procurador
General de la Nacion, el cumplimiento de los articulos 31 del Decreto No. 2400 de
1968; 137, 147,181 y 182 del Decreto Ley No. 960 de 1970 y 1° del Decreto No.
3047 de 1989, y retirar inmediatamente a los notarios que habian llegado a la edad

de retiro forzoso?l.

1.3. Fundamentos de la accidon

Segun el ciudadano Téllez Lombana, el Gobierno Nacional no ha dado
cumplimiento a los articulos 1° del Decreto No. 3074 de 1989 y 182 del Decreto-
Ley No. 960 de 1970, normas que obligan a los notarios a retirarse al momento de
cumplir la edad de retiro forzoso, es decir, 65 afios de edad.

Sefialod que los notarios que se encuentran en edad de retiro son:
i) Luis Agustin Castillo Zarate, Notario 40 del Circulo de Bogota, quien cumplié la
edad de retiro el 19 de mayo de 2012;

ii) Juan Jorge Tascon Villa, Notario 14 del Circulo de Medellin quien cumplié la
edad de retiro de 8 de marzo de 2010;

6 Folios 17 al 19 del expediente.
7 Folios 21 al 27 del expediente.
8 Folios 28 al 33 del expediente.
9 Folios 34 al 57 del expediente.
10 Folios 58 al 64 y 65 al 78 del expediente.
11 Folios 79 al 99 del expediente.



iii) Jaime de Jesus Rivera Duque, Notario 15 del Circulo de Medellin quien cumplié

la edad de retiro el 1° de mayo de 2012;

iv)Juan Alvaro Vallejo Tobdn, Notario 29 del Circulo de Medellin, quien cumpli6 la

edad de retiro el 10 de agosto de 2012;y

v) Orlando de Jesus Villada Molina, Notario 11 del Circulo de Medellin, quien

cumplié la edad de retiro el 18 de noviembre de 2012.

Asimismo, enlisté los notarios que cumpliran la edad de retiro forzoso durante el

ultimo afo de vigencia de la lista de elegibles:

i) José Manuel Cantero Recio, Notario 2 del Circulo de Buenaventura, 23 de
diciembre de 2012;

i) Rodrigo Ledn Palacio Laverde, Notario 8 del Circulo de Medellin, 16 de mayo de
2012;

iii) Gustavo Samper Rodriguez, Notario 26 del Circulo de Bogot4, 14 de mayo de
2013;y

iv) Pablo Julio Cruz Ocampo Notario 28 del Circulo de Bogotéa, 21 de diciembre de
2013.

Actualmente el actor ocupa el cargo de Notario en propiedad del Circulo Notarial de
Barranquilla y aspira a ser nombrado en propiedad en la Notaria 40 o en su defecto
en la Notaria 26 del Circulo de Bogot4, pues considera que tiene el derecho por

hacer parte de la lista de elegibles.

Aludié que se estan proveyendo las notarias vacantes del Circulo de Bogota con
personas que no estan en la lista de elegibles.

1.4. Pretensiones

Del escrito de la demanda se precisan las siguientes:

“PRIMERA: Solicito se ordene al Gobierno Nacional, conformado
por el sefior Presidente de la Republica y la sefiora Ministra de
Justicia y del Derecho, para que de manera inmediata de (sic)
cumplimiento al art. 1 del Dcto. 3047 de 1989 y el art. 182 Dcto.
Ley 960/1970, procediendo al retiro inmediato del notario 40 del
circulo de Bogot4, del Dr. Luis Agustin Castillo Zarate y con
base en el art. 3 Ley 588 de 2000, se nombre a partir de la lista de



elegibles del circulo (sic) de Bogota, en estricto orden de
prevalencia; por cuanto con base en el acta 01/2012, del Consejo
Superior de la Carrera Notarial, determina que carece de
reglamento y procedimiento, para aplicar el numeral 3 art. 178
Dcto. Ley 960/1970, frente a los Circulos convocados a concurso.

SEGUNDA: Solicito se ordene al Gobierno Nacional, conformado
por el sefior Presidente de la Republica y la sefiora Ministra de
Justicia y del Derecho, para que se adopten las medidas del caso,
sin mas dilaciones, para que cada vez que un notario cumpla la
edad de retiro forzoso, se proceda inmediatamente dentro del mes
siguiente a la ocurrencia de la causal a dar aplicacion al art. 182
Dcto. Ley 960 de 1970, art. 1 Dcto. 3047 de 1989, y el art. 3 Ley
588 de 2000, es decir, a retirarlo sin que persistan las acciones
dilatorias y se nombre a partir de la lista de elegibles vigente en los
Circulos convocados a concurso.

TERCERA: Solicito se ordene al Gobierno Nacional, conformado
por el sefior Presidente de la Republica y la sefiora Ministra de
Justicia y del Derecho, para que de (sic) cumplimiento y
aplicacion, dentro de los términos perentorios del art. 182 Dcto.
Ley 960 de 1970, art. 1 Dcto. 3047 de 1989 y proceda al retiro
inmediato del notario 40 del circulo (sic) Notarial de Bogota,
Dr. Luis Agustin Castillo Zarate y con base en el art. 3 Ley 588
de 2000, se nombre a partir de la lista de elegibles del circulo (sic)
de Bogot4, al Dr. Fernando Téllez Lombana como Notario 40
de circulo (sic) de Bogota; por cuanto con base en la acta (sic)
01/2012, del Consejo Superior de la Carrera Notarial, determina en
los puntos 4,5y 6 que carece de reglamento y procedimiento, para
aplicar numeral 3 del art. 178 Dcto. Ley 960 de 1970, frente a los
Circulos Notariales convocados a concurso, en caso de no
proceder esta solicitud:

CUARTA: Solicito se ordene al Gobierno Nacional, conformado
por el sefior Presidente de la Republica y la sefiora Ministra de
Justica y del Derecho, para que dé cumplimiento y aplicacion,
dentro de los términos perentorios del art. 182 Dcto. Ley 960 de
1970, art. 1 Dcto. 3047 de 1989 y proceda al retiro dentro del mes
siguiente a la ocurrencia de la causal del notario 26 de circulo
Notarial de Bogot4, cuando el Dr. Gustavo Samper Rodriguez,
Notario 26 de circulo de Bogota cumpla los 65 afios de edad,
el 14 de mayo de 2013 y con base en el art. 3 Ley 588 de 2000,
se nombre a partir de la lista de elegibles del circulo de Bogota, al
Dr. Fernando Téllez Lombana como notario 26 circulo (sic) de
Bogota; por cuanto con base en el acta 01/2012, del Consejo
Superior de la Carrera Notarial determina que carece de
reglamentos y procedimientos, para aplicar el numeral 3 del art.
178 Dcto. Ley 960/1970, frente a los Circulos Notariales
convocados a concurso.” *?

1.5. Tramite de la demanda

Por auto de 14 de enero de 2013 el Tribunal Administrativo del Atlantico admitio la
accion de cumplimiento presentada por el sefior Téllez Lombana contra la Nacion —

Presidente de la Republica, Ministra de Justicia y del Derecho - Presidenta del

12 Folio 9 del expediente.



Consejo de la Carrera Notarial; y vincul6 como terceros interesados a la
Superintendencia de Notariado y Registro; a la Procuraduria General de la Nacién;
al Departamento Administrativo de la Funcion Publica y a los Notarios 40 y 26 del
Circulo Notarial de Bogota?2.

1.6. Contestaciones

1.6.1. Ministerio de Justiciay del Derecho

Mediante escrito de 21 de enero de 2013 contesté la demanda y solicitd denegar

las pretensiones de la misma por las siguientes razones:

Indicé que la solicitud del sefior Téllez Lombana de desvincular a las personas que
cumplan la edad de retiro forzoso, se remiti6 por medio del Oficio No. OFI12-
0022103 de 29 de noviembre 2012 a la Oficina Juridica de la Superintendencia de
Notariado y Registro, por ser la competente para resolverla, hecho que le fue
comunicado al actor mediante Oficio No. OFI12-0022105-1500 de esa misma

fecha.

Afirmo6 que el Consejo Superior de la Carrera Notarial convoco a concurso publico y
abierto para el nombramiento de notarios por medio del Acuerdo No. 011 de 2 de
diciembre de 2010, modificado por el Acuerdo No. 02 de 24 de enero de 2011, y
precisd que para el Circulo de Bogota se convoco Unicamente a la Notaria 66 y a
través del Acuerdo No. 029 de 15 de diciembre 2011, se aprobd el listado de
elegibles para los diferentes circulos notariales.

Manifest6 que, de acuerdo con el contenido de los articulos 1° del Decreto No.
3047 de 1989 y 11 del Decreto No. 3454 de 2006, el Jefe de la Oficina Juridica de
la Superintendencia de Notariado y Registro, a su vez Secretario Técnico del
Consejo Superior de la Carrera Notarial, por medio del Oficio OF112-0021879-SEG-
4000 de 27 de noviembre de 2012, remitié a la Presidencia de la Republica los
proyectos de decretos para retirar a los Notarios 40 y 49 del Circulo de Bogota por
cumplir la edad de retiro forzoso e indic6 los nombres de los notarios y
concursantes que debian ser nombrados para ocupar dichas vacantes segun el
derecho de preferencia y la lista de elegibles aprobada por el Acuerdo No. 029 de
diciembre de 2011.

Indic6 que la Presidencia de la Republica efectué una serie de requerimientos a la

Superintendencia de Notariado y Registro y el Ministerio de Justicia y del Derecho,

13 Folios 112 al 119 del expediente.



en relacién con el retiro del Notario 40 de Bogota, los cuales actualmente son

contestados en coordinacién con la Superintendencia de Notariado y Registro.

Aseverd, que no obstante el mandato expreso que contiene el articulo 1° del
Decreto No. 3047 de 1989, las entidades que intervienen en la expedicion de los
decretos de retiro, deben velar por el cumplimiento de unos requisitos minimos y
formalidades que permitan resguardar los derechos de quienes seran retirados y de
quienes deben ser nombrados.

Finalmente, sefiald que no es posible acceder al tramite de retiro del Notario 26 del
Circulo de Bogota, Gustavo Samper Rodriguez porque no ha cumplido la edad de

retiro forzoso*.

1.6.2. Presidencia de la Republica — Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica — DAPRE

El 22 de enero de 2013, contestd la demanda y solicito que se declarara
improcedente la accién de cumplimiento, toda vez que el actor no agoto el requisito
de procedibilidad que exige la accién de cumplimiento, porque a la peticion de 27
de noviembre de 2012 se le dio respuesta dentro de los términos legales, por
medio del Oficio No. OFI12-00134714 de 29 de noviembre 2012 en el que se le
informé que fue remitida al Ministerio de Justicia y del Derecho y a la
Superintendencia de Notariado y Registro, por ser las entidades competentes para

pronunciarse al respecto.

Asimismo, expreso que “esta accidbn es improcedente, toda vez que la
jurisprudencia ha sido reiterativa en sefialar que la potestad reglamentaria del
Ejecutivo es de caracter discrecional, no siendo que por mandato judicial se ordene

al Primer Mandatario su cumplimiento forzoso.”

Frente al requerimiento del actor de ser nombrado como Notario 40 del Circulo de
Bogota, manifestdé que dicha decision debe ser adoptada por la autoridad

competente de acuerdo con la lista de elegibles y el tramite correspondiente.

En cuanto al Notario 26 del Circulo de Bogota, afirmé que no ha cumplido la edad

de retiro forzoso, por lo tanto no es posible acceder a lo pedido por el actor®.

14 Folios 177 al 182 del expediente.

15Folios 167 al 173 del expediente.



1.6.3. Superintendencia de Notariado y Registro — Consejo Superior de la

Carrera Notarial

El Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Notariado y
Registro, obrando en representacion de dicha entidad y, a su vez, en defensa del
Consejo Superior de la Carrera Notarial'®, contesté la demanda y se opuso a las

pretensiones de la misma por las siguientes razones:

Sefialo que la Superintendencia de Notariado y Registro, el Ministerio de Justicia y
del Derecho y la Presidencia de la Republica trabajan conjuntamente en la
elaboracién y notificacion de los decretos de desvinculacion de los notarios que se
encuentran en edad de retiro forzoso y del respectivo nombramiento, de acuerdo
con las solicitudes realizadas en ejercicio del derecho de preferencia y con la lista

de elegibles conformada por el Acuerdo No. 29 de 15 de diciembre de 2011.

PrecisO que una serie de circunstancias coyunturales han impedido la
desvinculacién del Notario 40 del Circulo de Bogota, pero se estan adelantando los
trdmites administrativos para retirarlo. Frente al Notario 26 del Circulo de Bogota
indic6 que no se ha iniciado el trdmite de retiro forzoso toda vez que no ha

cumplido los 65 afios de edad.

Sostuvo que el ejercicio del derecho de preferencia por parte de los notarios esta
sujeto a reglas y procedimientos, como lo establece el Acta No. 01 de 24 de marzo
de 2010 del Consejo Superior de Carrera Notarial'’, que sefiala que en uso de sus
derechos de carrera, un notario que cumpla con los requisitos del numeral 3° del
articulo 178 del Decreto Ley 960 de 1970%, puede ejercer su derecho de
preferencia frente a la notaria vacante de igual categoria dentro de la misma
circunscripcion politico-administrativa y de no ser procedente, se provee la vacante

con la lista de elegibles vigente.

Por dltimo, arguy6 que la peticion del actor de ser nombrado en la Notaria 40 de
Circulo de Bogota es improcedente, porque la doctora Victoria Consuelo Saavedra
ejercio el derecho de preferencia y en caso de declinar el ofrecimiento, se supliria
la vacante con las demas solicitudes presentadas y, de no ser posible y fuera
necesario acudir a la lista de elegibles, quien tendria derecho a ser nombrado seria

16 Por Resolucion No. 5805 de 29 de agosto de 2011 el Ministro de Justicia y del Derecho delegé en el Jefe de
la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Notariado y Registro, en su condicion de Secretario
Técnico del Consejo Superior de la Carrera Notarial, la representacion en asuntos judiciales en los que deba
intervenir o tenga interés dicho Consejo. (Fls. 147-148)

17 Folios 149 a 155.

18 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
circunscripcioén politico - administrativa, otra Notaria de la misma categoria que se encuentre vacante.



el sefior Samuel José Ramirez Poveda quien ocupa el 5° lugar en la lista de

elegibles?®.

1.6.4. Notario 26 del Circulo de Bogota - Gustavo Samper Rodriguez

Propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva y se opuso a
las pretensiones de la demanda porque la accion de cumplimiento fue dirigida
contra el Gobierno Nacional, Presidente de la Republica y la Ministra de Justicia y
del Derecho en su calidad de Presidenta del Consejo Superior de la Carrera
Notarial, por lo tanto, es clara su falta de competencia para dar cumplimiento a la

norma.

Sostuvo que la norma que se invocdé como incumplida no le es aplicable porque

aln no se encuentra en la edad de retiro forzoso.

Finalmente, manifesté que la Notaria 26 del Circulo de Bogota no se oferté para el
concurso convocado por el Acuerdo No. 011 de 2 de diciembre de 2010 modificado
por el Acuerdo No. 02 de 24 de enero de 2011%°,

1.6.5. Notario 40 del Circulo de Bogota doctor Luis Agustin Castillo Zarate

Guardo silencio, no obstante, fue notificado como consta a folio 119 del expediente.

1.6.6. Nidia Marcela Porras Pinto

La ciudadana en mencién, solicito intervenir en el proceso como coadyuvante de la
parte accionada y no acceder a las pretensiones de la demanda, porque el sefior
Téllez Lombana pretende el cumplimiento de derechos particulares y la presente
accion procede para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o acto administrativo

de caracter general®:.

1.6.7. Departamento Administrativo de la Funcion Publica

El 25 de enero de 2013 contestd la demanda y propuso la excepciéon de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, indicG que su Unica relacion con el presente
asunto fue contestar los derechos de peticibn presentados por el actor, en los
cuales solicité informacion sobre la edad de retiro forzoso de los notarios.

19 Folios 126 al 138 del expediente.

20 Folios 196 al 199 del expediente.
2! Folios 120 al 122 del expediente.



Ademas sefialé que no es la autoridad competente para nombrar a quienes aspiran
ingresar a la carrera notarial, ni para retirar del servicio a los notarios 40 y 26 del

Circulo de Bogota??.

1.6.8.- Procuraduria General de la Nacién

Guardo silencio, no obstante, fue notificada como consta a folio 115 del expediente.

1.7. Fallo impugnado

El Tribunal Administrativo del Atlantico, en sentencia de 7 de febrero de 2013,
deneg6 la accién de cumplimiento incoada por el sefior Fernando Téllez Lombana
por considerar que el Presidente de la Republica y la Ministra de Justicia y del
Derecho — Presidenta de la Consejo Superior de la Carrera Notarial no

desconocieron las normas sobre la materia.

Concluy6é que: “si bien se expidieron los actos administrativos de retiro, éstos
fueron remitidos a la Presidencia de la Republica, quien efectué una serie de
requerimientos en relacion con el retiro del Notario 40 de Bogota, los cuales estan
siendo contestados en la actualidad por parte de la Superintendencia de Notariado
y Registro y el Ministerio de Justicia y del Derecho, a fin de proceder con el retiro
efectivo del notario. Ademas previamente al retiro, deben cumplirse una serie de
requisitos y etapas a fin de no vulnerarles sus derechos fundamentales, entre otras,
sus derechos pensionales, por lo que mal podria hablarse de incumplimiento de las

normas cuestionadas.”?.
1.8. Impugnacion
El sefior Fernando Téllez Lombana, por medio de escrito de 20 de febrero de 2013,
impugnd la decision del Tribunal con fundamento en los mismos argumentos
expuestos en la demanda?*.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

Esta Seccién es competente para resolver la impugnacion contra la providencia del

Tribunal Administrativo del Atlantico de conformidad con lo dispuesto en los

722 Folios 215 al 218 del expediente.
23 Folios 284 al 297 del expediente.
24 Folios 313 al 322 del expediente.



articulos 125, 150 y 243 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo - CPACA Ley 1437 de 201125, vigente al momento de la
presentacion de la demanda -14 de diciembre de 2012- y el Acuerdo 015 de 22 de
febrero de 2011 de la Sala Plena del Consejo de Estado que establece la
competencia de la Seccion Quinta de esta Corporacion para conocer de las
“apelaciones contra las providencias susceptibles de ese recurso que se dicten por
los Tribunales Administrativos en primera instancia en las acciones de

cumplimiento”.

2.2. Cuestidon Previa — excepciones de falta de legitimacion en la causa por

pasiva.

Toda vez que la sentencia de primera instancia no resolvido las excepciones
propuestas por el Notario 26 del Circulo de Bogotéa - Gustavo Samper Rodriguez y
el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, respectivamente, referentes
a su falta de legitimaciébn en la causa por pasiva, por cuanto no son los
competentes para dar cumplimiento a la normativa que invoco el actor, la Sala las
decidira negativamente por cuanto su vinculacion obedeci6 a su posible interés en
los resultados del presente asunto y no al hecho de endilgarseles falta de

cumplimiento frente a las normas que invoco el actor.

En consecuencia, en la parte resolutiva de la presente sentencia, se declararan no

probadas.

2.3. Generalidades de la accion de cumplimiento

2.3.1. Antecedentes

La accién de cumplimiento, cuya finalidad es la efectividad de la ley y de los actos

administrativos se encuentra inspirada en el “writ of mandamus” y el “injuction”?,

instituciones juridicas del derecho anglosajon.

La primera figura se encuentra consagrada en el Codigo Judicial de los Estados
Unidos en su articulo 1631, como la potestad establecida de “las Cortes del

25 Articulo 150. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos
y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia. (...)

26 Tomado de Nanclares, Manuel Ricardo, acciones de cumplimiento ambiental, Bogota, Dike1995.



Distrito para compeler a un empleado o funcionario de los Estados Unidos o a
cualquiera de sus agencias a ejecutar una obligacién debida al demandante.”

Por su parte el injuction “es una orden expedida por una corte de contenido
perentorio que obliga a alguien a hacer 0 a cesar un agravio o un perjuicio. Como
recurso el injuction se caracteriza porque permite prestar toda la atencién en el

mérito del caso con un minimo de tecnicismo procesal™?’.

Bajo este influjo del derecho comparado respecto de la busqueda de la eficacia del
ordenamiento juridico, pero sobre todo debido al gran problema latente de la
inaplicabilidad de la ley y los actos administrativos, quiso el constituyente del afio
1991 consagrar una accion destinada a conjurar dicha crisis. En ese sentido,
conviene en resaltar los comentarios de los delegados de la Asamblea Nacional

Constitucional cuando expresaron al respecto:

“...tenemos que reconocer que el problema legislativo que se
ha visto en Colombia no es solamente porque el legislativo no
legisle, en todos sus 6rdenes, sino también que esa ley, esas
ordenanzas, esos acuerdos, muchas veces no los ejecutan:
entonces lo que queremos establecer aqui es un accién para
gue una vez la ley ha cumplido con todo su tramite y entrado
en vigencia a través de su publicacion, o a través del
mecanismo mediante el cual la misma norma prevé cuando
entra en vigencia, pues sea puesta en vigencia de verdad, y
gue las personas por ese interés general que les asiste, tengan
un mecanismo a través del cual se puedan hacer efectivas y
por eso las hemos denominado acciones de ejecucion y
cumplimiento.

“...Lo mismo pasa también con los actos administrativos. Se ve
como muchas veces las situaciones administrativas se definen
a través de los actos correspondientes, pero no se ejecutan;
entonces la obra publica o el servicio publico o la intervencion
en un caso determinado y concreto que se ha solicitado,
simplemente no se ejecuta porque el funcionario no lo hace.
Entonces, lo que se estamos estableciendo es el mecanismo
para que tenga cumplimiento ese acto administrativo, que fue
con los requisitos legales debidamente producido...”?.

Dicha accion fue la de cumplimiento, finalmente consagrada en el articulo 87

Superior, con la finalidad “de combatir la falta de actividad de la administracion.

27 Nanclares , Manuel Ricardo, Op.cit .p.56

28 Cfr. Gaceta Constitucional No. 49A del 18 de abril de 1991, p. 12 y ss. El texto que se transcribe
corresponde a la exposicion del constituyente Jaime Arias Lopez, quien se encarg6 de impulsar el debate en
torno a la accion de cumplimiento dentro de la Subcomision. En dichas discusiones de estudio participaron
también los constituyentes Dario Mejia Agudelo y Juan Carlos Esguerra Portocarrero, quien sobre el particular
manifestd: "en el Estado de Derecho uno de los postulados fundamentales es el del respeto por la ley, el de la
vigencia de la ley, el del imperio de la ley. Las leyes no pueden seguir siendo diagnésticos, no pueden seguir
siendo suefios, no pueden seguir siendo buenas intenciones, no pueden seguir siendo romanticas
declaraciones. Una ley es por definicion una norma juridica de obligatorio cumplimiento, entonces, lo que
estamos haciendo aqui es expresar eso, porque no podemos seguir construyendo carreteras a base de decir
que se ordenan carreteras. Pero siquiera permitir la posibilidad, para mi inimaginable de que la ley pueda
seguir siendo algo que el Congreso decreta, pero que el gobierno se reserva el derecho de cumplir 0 no
cumplir, segun considere que es conveniente, oportuno o financieramente viable, me parece absolutamente
inaceptable" (Cfr. Gaceta Constitucional No. 52 del 17 de abril de 1991).



Son frecuentes los casos en los cuales pese a existir un clarisimo deber para que
las autoridades desarrollen una determinada accion de beneficio particular o
colectivo, las mismas se abstienen de hacerlo. El particular afectado podria,

entonces, acudir a esta accion para exigir el cumplimiento del deber omitido”2°.

La referida accion constitucional tuvo su desarrollo legislativo en la Ley 393 de
1997, cuyo objeto “es hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con
fuerza material de Ley o Actos Administrativos™°. Regida bajo los principios de
“publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad, eficacia y

gratuidad”3!.

2.3.2 Normas contra las que procede la accion de cumplimiento y requisitos

Desde la perspectiva legal, la jurisprudencia ha establecido que las fuentes del
derecho sobre las cuales recae la accion de cumplimiento comprende tanto la ley
en sentido formal como la ley en material, esto Gltimo desde la dptica de aquellos
decretos con fuerza de ley o con vocacion legislativa dictados por el Presidente de
la Republica, en desarrollo de las facultades conferidas por los articulos 150-10,
212, 213, 215y 341 de la Constitucién Politica®.

Sin dejar a un lado, la procedencia de la accion de cumplimiento contra los actos
administrativos de contenido general o particular, bajo el entendido que estos
reflejan la voluntad unilateral de la administracién de producir efectos juridicos, se
precisa lo anterior, si se tiene en cuenta que no es dable el mecanismo
constitucional previsto en el articulo 87 constitucional frente a actos de mera
ejecucion, pues tales determinaciones no tienen la categoria de un verdadero acto
administrativo, ya que solo se limitan a materializar una orden judicial o

administrativa 33.

También ha de sefalarse que el ejercicio de la potestad reglamentaria puede ser
objeto de accién de cumplimiento, cuando se supera el lapso establecido en la Ley
y no se expide el respectivo reglamento; en decir del Consejo de Estado se tiene

al respecto que:

“la accion de cumplimiento si es el mecanismo idoneo para exigir del
Gobierno Nacional la ejecucién de leyes que le ordenen ejercer la
potestad reglamentaria para lograr el respectivo desarrollo legislativo,

29 Cfr. Gaceta Constitucional No. 112, del 3 de julio de 1991, p. 7.

30 Articulo 1.

31 Articulo 2.

82 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion "A", Consejero ponente: Flavio Augusto Rodriguez
Arce, 21 de enero de 1999, radicado ACU-546.

33 Consejo de Estado, Seccién Quinta, M.P Alberto Yepes Barreiro, expediente 25000-23-41-000-2013-00486-
01



siempre y cuando la ley le haya fijado un término para ello y el
mismo haya expirado. Bajo esas circunstancias el deber legal se
torna inobjetable e incontenible, entre otras razones porque no resulta
improcedente a la luz de las causales legalmente establecidas en la
Ley 393 de 1997734,

Dentro de este contexto, resulta pertinente manifestar que es inadecuada la accion
de cumplimiento en relacibn con normas fundamentales, “pues el propio
Constituyente la disefié para exigir la efectividad de normas de inferior jerarquia.
De hecho, a esta misma conclusion llegé la Corte Constitucional en sentencia C-
193 de 1998, al concluir que no procede ésta accion constitucional para exigir el

cumplimiento de normas supremas”®.

Para su prosperidad la doctrina jurisprudencial ha establecido como requisitos los

siguientes:

“I) Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado
en normas aplicables con fuerza material de ley o actos
administrativos vigentes (Art. 1°).

i) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en
cabeza de aquella autoridad publica o del particular en ejercicio de
funciones publicas que deba cumplir y frente a los cuales se haya
dirigido la accion de cumplimiento (Arts. 5° y 6°).

iii) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al
cumplimiento del deber, antes de instaurar la demanda, bien sea por
accion u omision del exigido o por la ejecucion de actos o hechos que
permitan deducir su inminente incumplimiento (Art. 8°). El articulo 8
sefiala que excepcionalmente se puede prescindir de este requisito
“cuando el cumplirlo a cabalidad genere el inminente peligro de sufrir
un perjuicio irremediable” caso en el cual debera ser sustentado en la
demanda.

iv) Que el afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento
judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico o
administrativo, salvo el caso que, de no proceder el juez, se produzca
un perjuicio grave e inminente para quien ejercidé la accion. La
existencia de otro instrumento judicial, salvo la situacién sefalada,
hace improcedente la accién. También son causales de
improcedibilidad pretender la proteccion de derechos que puedan ser
garantizados a través de la accion de tutela o el cumplimiento de
normas que establezcan gastos a la administracién (Art. 9°)"36
(subrayas de la Sala).

Frente al requisito de la renuencia, pertinente resulta manifestar que el mismo se
constituye en una exigencia de procedibilidad de la accion, y para ello, es

necesario que el demandante previamente a acudir a la jurisdiccién, haga una

34 Sentencia del 9 de junio de 2011, Exp. 250002324000201000629-01, Consejera Ponente Dra. Susana
Buitrago Valencia (E).

35 Sentencia de 3 de junio de 2004, Rad. 44001-23-31-000-2004-0047-01(ACU)

36 Consejo de Estado, Seccion Quinta Consejero ponente, Alberto Yepes Barreiro, 1 de noviembre de 2012,
radicado 76001-23-31-000-2012-00499-01(ACU).



solicitud expresa de cumplimiento a la autoridad publica o al particular que ejerce
funciones publicas sobre la ley o el acto administrativo objeto de requerimiento, lo
cual puede realizarse a través del derecho de peticion pero enfocado al fin

resefiado®’.

Por su parte, la subsidiariedad implica la improcedencia de la accidn, si se cuenta
con otros mecanismos de defensa juridica para lograr el efectivo cumplimiento de
ley o del acto administrativo, salvo que se esté en presencia de una situacién
gravosa o urgente, que haga desplazar el instrumento judicial ordinario, como
salvaguarda de un perjuicio irremediable. Igual a lo que acaece frente a la tutela,

pues se trata de instrumentos judiciales residuales y no principales.

Lo cual se explica en “garantizar que la resolucion de las diferencias juridicas sea
efectuada por el juez natural, bajo el tramite que el ordenamiento juridico ha
establecido para ello y evitar la alteracion de las competencias que han sido
radicadas en las diferentes jurisdicciones. No puede entenderse que el
Constituyente haya creado la accion de cumplimiento como un instrumento
paralelo a los medios judiciales ordinarios; por ello la causal sefialada, le imprime
a la accion de cumplimiento el caracter de mecanismo residual y subsidiario. En el
evento consagrado como excepcion, la norma habilita al Juez de la accion de
cumplimiento para que, pese a la existencia de un instrumento judicial, se
pronuncie de fondo en relacién con la solicitud, pero siempre y cuando se
acrediten los presupuestos de necesidad, urgencia, gravedad e inminencia del

perjuicio...",

Como consecuencia de lo anterior, y a manera enunciativa por via de ejemplo, la
accion constitucional en estudio no procede para exigir el cumplimiento de
obligaciones consagradas en los contratos estatales®®, imponer sanciones*®, hacer
efectivo los términos judiciales de los procesos*, o perseguir indemnizaciones*?,
por cuanto, para dichos propoésitos, el ordenamiento juridico establece otros

cauces procesales, al tratarse de situaciones administrativas no consolidadas.

Asimismo, por expresa disposicion legislativa la accion de cumplimiento no se

puede incoar frente a normas que generen gastos*® o cuando se pretenda la

37 Consejo de Estado, Seccién Quinta Consejera Ponente Dra. Susana Buitrago Valencia (E). 9 de mayo de
2012, 76001-23-31-000-2011-00891-01 (ACU).

38 Consejo de Estado, Seccion Quinta Consejero ponente, Alberto Yepes Barreiro, 1 de noviembre de 2012,
radicado 76001-23-31-000-2012-00499-01(ACU).

39 Consejo de Estado, sentencia del 28 de septiembre de 1999, expediente ACU-927.

40 Consejo de Estado, sentencia del 18 de febrero de 1999, expediente ACU-585.

41 Consejo de Estado, sentencia del 3 de diciembre de 1997, expediente ACU-088.

42 Consejo de Estado, sentencia del 1 de octubre de 1998, expediente ACU-403.

43 Consejo de Estado, sentencia del 15 de marzo de 2001, expediente, radicado 05001-23-31-000-2000-
4673-01(ACU).



proteccion de derechos fundamentales, en este ultimo caso el juez competente

debera convertir el trAmite en el mecanismo previsto por el articulo 86 Superior#4,

2.3.3 La diferencia entre la accion de cumplimiento con otras acciones

constitucionales

Finalmente, pertinente resulta resaltar, por pedagogia, la diferencia que existe
entre la accion de cumplimiento con otras de categoria constitucional como son las

populares, de grupo o de tutela, veamos

La accién de cumplimiento y la popular tienen como rasgo distintivo en que la
primera “busca la proteccion del ordenamiento juridico y en algunos casos la
eficacia del derecho del particular, contenido en una norma legal...”*® por su parte
la segunda “procura la proteccion de derechos e intereses colectivos, a través de
medidas dirigidas a evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza,
la vulneracion o agravio o la restitucion de las cosas a su estado anterior cuando

fuere posible.” 46

Y, la diferencia entre la accion de cumplimento y la de tutela, es explicada por la

jurisprudencia constitucional al sefalar:

“Cuando lo que se busca es la proteccion directa de derechos
constitucionales fundamentales que pueden verse vulnerados o
amenazados por la omision de la autoridad, se esta en el ambito de la
accion de tutela. Cuando lo que se busca es la garantia de derechos de
orden legal o lo que se pide es que la administracién de aplicaciéon a un
mandato de orden legal o administrativo que sea especifico y

determinado, lo que cabe en principio, es la accién de cumplimiento™’.

Por su parte, la accion de grupo es disimil a la de cumplimiento, ya que ésta
centra su objetivo en la reparacion de los dafios ocasionados a un grupo de
personas que no puede ser inferior a veinte, mientras la figura juridica del articulo
87 constitucional se contrae en la busqueda de la efectividad de las leyes o los

actos administrativos.

2.4. Andlisis de los presupuestos de procedibilidad en el caso concreto

44 Sentencia ibidem.

45 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia 28 de octubre de 2003, radicado 25000-23-25-000-2004-
0903-01(AP).

46 Sentencia ibidem.

47 C-1194/01



La Sala entrard a decidir si en el presente caso se cumplen todos los
presupuestos necesarios para que prospere la accion de cumplimiento, de

conformidad con los lineamientos antes expuestos.

2.4.1. En primer lugar, el actor pretende el cumplimiento de las siguientes normas:

“Decreto Ley 960 de 1970
(...)

“Por el cual se expide el Estatuto del Notariado”

(...)

Articulo 182. El Notario que llegue a encontrarse en circunstancia de
retiro forzoso deberad manifestarla al funcionario que lo haya designado,
tan pronto como ella ocurra.

El retiro se producird 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.

(...)"

“Decreto 3047 de 1989
(...)

“Por el cual se reglamenta el Decreto-ley 960 de 1970”
(...)

Articulo 1°. Sefalase como edad de retiro forzoso para los notarios la
edad de 65 afos. 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.(...)"¥(subraya de la Sala).

“Ley 588 de 2000
(...)

“Por medio de la cual se reglamenta el ejercicio de la actividad notarial.”

(...)
Articulo 3°. Los notarios seran nombrados por el gobierno, de la lista de
elegibles que le presente el organismo rector de la carrera notarial, las
cuales deberan publicarse en uno o varios diarios de amplia circulacion
nacional. La lista de elegibles tendra una vigencia de dos afios.

El organismo competente sefialado por la ley, convocara y administrara
los concursos, asi como la carrera notarial.

...y

De acuerdo con lo anterior, las citadas normas si cuentan con fuerza material de

ley, razon por la cual se cumple con el primer requisito.

2.4.2. En segundo lugar, el actor cumplié con el deber de probar que se constituyé

en renuencia a las entidades que accion6 antes de instaurar la demanda, toda vez

48 | a expresion tachada del articulo 1° del Decreto 3047 de 1989 fue declarada nula por la Seccion Segunda
del Consejo de Estado en sentencia de 23 de marzo de 1993, Consejero Ponente: Joaquin Barreto Ruiz,
radicacion numeros: 4834-4889-5348, actores: Carlos Galindo Pinilla y otro, demandado: Gobierno Nacional.



qgue por medio de escritos de 9, 19 de mayo y 27 de noviembre, todos, de 2012,
solicité el cumplimiento de las normas que ahora invoca, con el fin de que fueran
retirados los notarios que llegaron a la edad de 65 afios y nombrar sus respectivos
remplazos de la lista de elegibles.

Al respecto, se tiene que dichas solicitudes fueron atendidas por el Jefe de la
Oficina Juridica de la Superintendencia de Notariado y Registro - Secretario
Técnico del Consejo Superior de la Carrera Notarial -, a través de los Oficios de 3
de julio, 28 de agosto, 24 de septiembre, 1° y 2 de octubre, todos, de 2012,
respectivamente, en los cuales, en sintesis, se le informé al actor los

procedimientos que se habian adelantado para tal fin.

Igualmente, el 5 y 11 de septiembre de 2012, la Directora Juridica del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica emiti6 sendos conceptos en
cuanto a la edad de retiro forzoso de los notarios y respecto al derecho de

preferencia.

2.4.3. Por efectos metodoldgicos la Sala continuara el estudio del caso teniendo
presentes las tres pretensiones planteadas en la solicitud por el actor. Lo anterior,
por cuanto el escenario procesal respecto de cada una de ellas es distinto. Asi las

cosas, se tiene que en la demanda se solicito:

1. Ser nombrado como Notario 26 o 40 del Circulo de Bogota.

2. Corregir los nombramientos efectuados por fuera de la lista de elegibles y en

adelante, nombrar los remplazos de los notarios retirados unicamente de ella.

3. Retirar a los Notarios 26 y 40 del Circulo de Bogota por haber llegado a la edad

de retiro forzoso.

En cuanto a la primera pretension, esto es, que el actor sea nombrado como
Notario 40%° o 26°° del Circulo de Bogota, la Sala debe hacer las siguientes

precisiones:

La accién de cumplimiento no tiene la naturaleza juridica de ser declarativa de
derechos®!. Sin embargo, lo anterior no significa que no pueda ser el medio idéneo

para solicitar la expedicion de un acto administrativo.

49 Pretension principal.

50 Pretension subsidiaria

51 En este sentido es enfatica en sefialar a Corte Constitucional que “la naturaleza de la accion de
cumplimiento la aleja de aquellas que se revisten de un caracter declarativo de derechos. Lo que el
constituyente quiso fue establecer un mecanismo para hacer efectivos mandatos o derechos expresamente



Tal limitacion estd dirigida simplemente a excluir del dmbito de esta accion
constitucional las pretensiones que deben proponerse por medio de la accidon
jurisdiccional dirigida a que el juez ordinario declare o no la existencia y alcance de

un determinado derecho.

Por el contrario, cuando los presupuestos facticos previstos por el legislador
permitan derivar que radica en la autoridad publica la obligacion de expedir un acto
administrativo, y permitan colegir que tal obligacion es clara y precisa, esta accion
resulta idonea para el efecto, toda vez que ese fue el propdsito perseguido por el
Constituyente cuando contemplé este mecanismo constitucional para obtener el

cumplimiento de las leyes y de los actos administrativos.

Asi las cosas, la solicitud de cumplimiento, en dichos casos, debe tener en cuenta
el caracter discrecional o reglado de la competencia de la autoridad publica, con lo
cual la peticibn que se formule podra estar dirigida simplemente a que la

Administracion expida el acto administrativo que se solicita.

En sintesis, a partir de la regulacién constitucional y legal de la accién de
cumplimiento puede afirmarse que ella es idénea para lograr el cumplimiento de
actos administrativos que contengan obligaciones particulares, precisas y
concretas, pero también puede ser idénea para lograr que se ordene simplemente
la expedicion de un acto administrativo cuando resulte indiscutible que la autoridad
publica demandada tiene la obligacion de hacerlo.

De acuerdo con lo anterior, en el caso concreto, como la pretensiéon del actor esta
dirigida a que sea nombrado como Notario 26 o 40 del Circulo de Bogot4, es decir,
que se le reconozca un derecho de caracter incierto e indiscutible, la presente

accion de cumplimiento frente a la referida pretension resulta improcedente.

Frente a la segunda de aquellas, considera la Sala, de un lado, que la accién de
cumplimiento tampoco procede para impartir 6rdenes genéricas, a futuro, en
relacion con las entidades demandadas, pues aquella debe circunscribirse a la
verificacion del cumplimiento o incumplimiento de una ley o de un acto

administrativo frente a un caso concreto.

De otro lado, se tiene que si lo que pretende el actor es controvertir los
nombramientos que se han realizado, segun su dicho, “de personas que no hacen

parte de la lista de elegibles”, esta accién tampoco es el mecanismo para enervar

consagrados en la ley o en el acto administrativo anterior, sobre los cuales no existe discusion o
incertidumbre.” C-638/00.



tales problemas juridicos, en razon a que el ordenamiento ha previsto el medio de
control de nulidad electoral para cuestionar la legalidad de los actos de

nombramiento que expiden las autoridades publicas de todo orden.

Tanto es asi, que en la actualidad se surten ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo procesos por la misma alegacién. A manera de ejemplos tenemos
los radicados 25000234100020130280301, demandante José Agustin Segura
Lopez contra Mauricio Eduardo Garcia-Herreros Castafieda (Notario Doce del
Circulo de Bogota) y 110010328000201300043-00 demandante Luis Agustin
Castillo Zarate contra Mauricio Eduardo Garcia-Herreros Castafieda (Notario Doce

del Circulo de Bogota)®2.

Finalmente, en lo que atafie a la ultima de las pretensiones, para la Sala es
claro que las normas cuyo cumplimiento se solicita, contienen un mandato claro
imperativo e inobjetable, el cual, obliga a que los notarios sean retirados del cargo
que ocupan, dentro del mes siguiente, al momento de cumplir la edad de retiro

forzoso, es decir, 65 anos de edad.

Igualmente, que los notarios deben ser nombrados por el Gobierno Nacional, de la
lista de elegibles que presente la Superintendencia de Notariado y Registro -

Consejo Superior de la Carrera Notarial.

Asimismo, se advierte que el actor no cuenta con otro mecanismo de defensa
judicial para lograr el cumplimiento de las normas invocadas, razén por la cual
respecto de dicha pretension la Sala emitira un pronunciamiento de fondo al

respecto.

2.5. Caso concreto

Asi las cosas, le corresponde a la Sala determinar si el Presidente de la Republica,
la Ministra de Justicia y del Derecho, a su vez Presidenta del Consejo Superior de
la Carrera Notarial, y la Superintendencia de Notariado y Registro, han incumplido
los mandatos expuestos por la llegada a la edad de retiro forzoso los Notarios 26 y

40 del Circulo de Bogota, sin que hayan sido retirados.

Al respecto, se tiene que los Notarios 26 y 40 del Circulo de Bogota, Gustavo
Samper Rodriguez y Luis Agustin Castillo Zarate fueron retirados por el Gobierno

52 Procesos que el Consejero Ponente de esta accion constitucional remiti6 por competencia al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante proveidos del 20 de febrero de 2014 y 20 de noviembre de 2013,
respectivamente.



Nacional mediante los Decretos 1856 de 29 de agosto®® y 1534 de 19 de julio de
2013, respectivamente, en cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 1° del
Decreto 3047 de 1989, situacion que ocurri6 durante el tramite de la presente

accion constitucional.

Sin embargo, los aludidos retiros no se efectuaron dentro del término previsto en
la normativa aplicable, esto es, “dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la

causal” >> que para los casos en comento eran los siguientes:

FECHA LIMITE
NOMBRE CARGO | FECHA DE | OCURRENCI EN LA CUAL
NACIMIENT A DE LA DEBIO SER
(@) CAUSAL RETIRADO
Luis Agustin
Castillo Notario 19-5-1947 19-5-2012 20-6-2012
Zarate 40
Gustavo
Samper Notario 14-5-1948 14-5-2013 15-6-2013
Rodriguez 26

Asi las cosas, para la Sala es claro que las autoridades accionadas no dieron
estricto cumplimiento a la normativa aplicable a los casos en comento. Sin
embargo, la Seccion se abstendra de dar orden alguna tendiente al cumplimiento
de dichas normas toda vez que, como se dijo, los hechos que dieron origen a las
pretensiones fueron superados, con ocasion de los retiros y nombramientos

efectuados por el Gobierno Nacional.

No obstante lo anterior, se conminara a las demandadas para que en el futuro
tomen las medidas necesarias para que dichos retiros se efectien dentro del
término previsto en la normativa aplicable, esto es, el articulo 1° del Decreto 3047
de 1989, es decir, “dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la causal”, de los

notarios que lleguen a cumplir la edad de retiro forzoso.

53 Lo anterior de acuerdo con la consulta que se realiz6 en la pagina web de la Presidencia de la Republica:
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Decretos/2013/Documents/AGOSTO/29/DECRET0%201856%20DE
L%2029%20DE%20AGOSTO%20DE%202013.pdf

54 Lo anterior de acuerdo con la consulta que se realiz6 en la pagina web de la Presidencia de la Republica:
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Decretos/2013/Documents/JULIO/19/DECRET0%201534%20DEL%
2019%20DE%20JULIO%20DE%202013.pdf

55 Como se expuso la expresion “salvo que se trate de un notario en propiedad, caso en el cual podra terminar
el periodo en curso. del articulo 1° del Decreto 3047 de 1989 fue declarada nula por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado en sentencia de 23 de marzo de 1993, Consejero Ponente: Joaquin Barreto Ruiz,
radicacion numeros: 4834-4889-5348, actores: Carlos Galindo Pinilla y otro, demandado: Gobierno Nacional,
al considerar que “(...) la frase impugnada si constituye una excepcion a la regla general que ordena el retiro
forzoso de los notarios cuando lleguen a la edad de 65 afios; pues si los nombrados en propiedad no debieran
retirarse al cumplir esa edad, sino posteriormente cuando termine el periodo, ello significaria ni mas ni menos
que para tales funcionarios no regiria la ley, sino el reglamento; de donde es facil deducir que éste si
pretendio excluirlos de la regla establecida por el legislador, lo cual se traduce precisamente, en consagrar
una excepcion.(...)".



2.6. Conclusién

Por lo expuesto, la Sala en la parte resolutiva de esta providencia revocara la
sentencia de 7 de febrero de 2013, dictada por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, para en su lugar: (i) declarar no probadas las excepciones propuestas, (ii)
declarar la improcedencia de la accion respecto de las dos primeras pretensiones
del actor, (iii) declarar el incumplimiento por parte de las accionadas del articulo 1°
del Decreto 3047 de 1989, (iv) abstenerse de impartir orden alguna para el
cumplimiento del articulo 1° del Decreto 3047 de 1989 y (v) conminar a las
accionadas para que en el futuro tomen las medidas necesarias para que los retiros
de los notarios que lleguen a la edad de 65 afos, se efectien dentro del término

previsto en la normativa aplicable.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Secciéon Quinta,

[ll. RESUELVE:

REVOCAR la sentencia de 7 de febrero de 2013, dictada por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, para en su lugar:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de falta de legitimacion
en la causa por pasiva propuestas por el Notario 26 del Circulo de Bogota -
Gustavo Samper Rodriguez y el Departamento Administrativo de la Funcién
Pulblica, respectivamente, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE la presente accion de cumplimiento,
respecto de las pretensiones del actor de: (i) ser nombrado como Notario 26 o 40
del Circulo de Bogota y (ii) corregir los nombramientos efectuados por fuera de la
lista de elegibles para en adelante, nombrar los remplazos de los notarios
retirados unicamente de ella. Todo esto de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: DECLARAR EL INCUMPLIMINETO por parte de las accionadas del
articulo 1° del Decreto 3047 de 1989, de conformidad con la parte motiva de esta

providencia.

CUARTO: ABSTENERSE de impartir orden alguna para el cumplimiento del

articulo 1° del Decreto 3047 de 1989, toda vez que, durante el tramite de la



presente accion, los Notarios 26 y 40 del Circulo de Bogota, fueron retirados por
medio de los Decretos 1856 de 29 de agosto y 1534 de 19 de julio de 2013,
respectivamente, y fueron elegidos sus remplazos de candidatos que hacian parte
de la lista de elegibles.

QUINTO: CONMINAR a las accionadas para que en el futuro tomen las medidas
necesarias para que los retiros de los notarios que lleguen a la edad de 65 afos, se
efectden dentro del término previsto en la normativa aplicable, esto es, el articulo 1°
del Decreto 3047 de 1989, es decir, “dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la
causal”.

SEXTO: CONDENAR en costas a la parte demandada.

SEPTIMO: NOTIFICAR a las partes en la forma prevista en el articulo 22 de la Ley
393 de 1997.

OCTAVO: En firme esta sentencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ALBERTO YEPES BARREIRO
Presidente

SUSANA BUITRAGO VALENCIA DOLLY PEDRAZA DE ARENAS
Conjuez

MARTIN GONZALO BERMUDEZ MUNOZ
Conjuez



