]

Radicado: 76001-23-31-000-2010-00886-01 (6077-2018)
Demandante: Fabio Loaiza Gallego

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota, D.C., treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020)

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 76001-23-31-000-2010-00886-01 (6077-2018)

Demandante: FABIO LOAIZA GALLEGO

Demandado: NACION, MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA' Y
SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO

Temas: Retiro del servicio de notario por cumplimiento de edad de retiro.

APELACION SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA - DECRETO 01 DE 1984

Sentencia SE.005

ASUNTO

La Subseccion conoce de los recursos de apelacion interpuesto por las partes
demandante y demandada contra la sentencia proferida el 17 de mayo de 2018, por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda dentro del proceso iniciado por el sefior Fabio Loaiza
Gallego contra fa Nacidn, Ministerio del Interior y de Justicia y la Superintendencia’de
Notariado y Registro.

ANTECEDENTES

El sefior Fabio Loaiza Gallego, por conducto de apoderado, en ejercicio de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Decreto
01 de 1984, demandd a la Nacion, Ministerio del Interior y de Justicia, hoy de Justicia
y del Derecho, y a la Superintendencia de Notariado y Registro.

' Por medio de la Ley 1444 del 4 de mayo de 2011 se escindid el Ministerio de Interior v de Justicia y
se reorganizd el Ministerio del Interior (art. 2.°} y se cred el Ministerio de Justicia y del Derecho.
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Pretensiones?
1. Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Decreto 970 del 24 de marzo de 2010, suscrito por el ministro del Interior y de
Justicia, por medio del cual se retird del servicio al sefior Fabio Loaiza Gallego
del cargo de notario segundo del circulo de Tulua, Valle.

- Decreto 1724 del 19 de mayo de 2010 por medio del cual el mencionado
ministro nombré en propiedad a Ia sefiora Janeth Gonzalez Romero como
notaria segunda del circulo de Tulua, Valle.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd su reintegro al cargo o a otro
de igual o de similares condiciones y categoria, y que se condene a reconocer y
pagar los valores correspondientes a los ingresos dejados de percibir desde el 18 de
junio de 2010, fecha de la desvinculacion definitiva, hasta el momento en el que sea
reintegrado o cuando se encuentre incluido en nomina y comience a recibir la
mesada pensional a cargo del Instituto de Seguros Sociales o la entidad que haga
SUS veces.

FUNDAMENTOS FACTICOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos® de las pretensiones:

1. El sefior Fabio Loaiza Gallego fue nombrado como notario segundo del circulo
de Tulua, Valle en propiedad, mediante Decreto 1461 del 28 de abril de 2009, luego
de haber superado las etapas del concurso de méritos.

2. En febrero de 2009 inicio los tramites tendientes a obtener el reconocimiento
de la pensién de jubilaciéon por parte del Instituto de Seguros Sociales. Una vez
reunié los documentos necesarios para hacerlo, los radicé ante la menciona entidad
el 14 de enero de 2010.

3. El 10 de febrero de 2010, mediante escrito, le informé al superintendente de
Notariado y Registro que cumpliria los 65 afios de edad, sin embargo, pidid que se
tuviera en cuenta que tiene dos hijos que para la época estaban culminando con sus
estudios universitarios, que su c¢onyuge era desempleada y que el ISS aun no le
habia recono¢ido la pensién de jubilacion, dado que le hacia falta la documentacion

2Ff. 124 y 125.
3 Ff. 125a 130.
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proveniente de Fonprenor*, la cual debla ser suministrada por la Superintendencia de
Notariado y Registro.

4. Por medio de Oficio del 11 de febrero de 2010 le manifestaron que la peticién
fue remitida al coordinador del Grupo de Reconocimiento de Pensiones, Cartera y
Vivienda y luego, se vio en la necesidad de adelantar varias gestiones para obtener
de dicha entidad los documentos requeridos para obtener el bono pensional por las
cotizaciones que le consigno.

5. A pesar de lo anterior y sin que se hubiera definido lo relativo a la pensién de
jubilacién, por medio del Decreto 970 del 24 de marzo de 2010, el entonces ministro
del Interior y de Justicia dispuso su retiro por cumplimiento de la edad forzosa de
retiro.

6. En vista de la situacion descrita, presentd accion de tutela el 18 de mayo de
2010, ante la Secretaria del Tribunal Superior de Guadalajara, Buga, en la cual
solicitd el decreto de una medida cautelar consistente en abstenerse de realizar un
nombramiento en el cargo o si se hubiera hecho, que se suspendiera la posesion.

7. Al dia siguiente, el 19 de mayo de 2010, el Ministerio del Interior y de Justicia
nombré en propiedad a la sefiora Janeth Gonzalez Romero como notaria segunda
del circulo de Tulua, Valle.

8. Por medio de la sentencia del 31 de mayo de 2010, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Guadalajara, Buga, neg6 por improcedente la accion de tutela, en
razén a que contaba con otros medios de defensa judicial para obtener la proteccién
de los derechos que consideraba vulnerados con la expedicidn del decreto de retiro,
ademas de que no observé la configuraciobn de un perjuicio irremediable que
permitiera su suspension. Esta decision fue impugnada por el demandante ante la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sin que hasta el momento de
presentacion de la demanda se hubiera emitido sentencia de segunda instancia.

9. Por Resolucion 5140 del 3 de junio de 2010, el Departamento de Atencion al
Pensionado del Instituto de Seguros Sociales negé el reconocimiento de la pensién
solicitado por el demandante, por considerar que no es beneficiario del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, y al hacer el estudio de los requisitos previstos por
la mencionada norma para acceder a la pension, concluyd que le hacian falta 46
semanas, lo cual implicaba que habria tenido que permanecer en servicio por 11
meses mas, para cumplir con la exigencia legal de tiempo cotizado.

10.  Una vez quedé retirado del cargo, al verse privado de ingresos personales y
familiares, tuvo que solicitar préstamos, respaldados por letras de cambio.

4 Fondo de Prevision Social de Notariado y Registro.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 46, 48 y 49 de la
Constitucion Politica®.

Como concepto de violacidén expuso que se vulneraron las normas superiores que
prevén la proteccion de las personas de la tercera edad y de la seguridad social en
sus diferentes componentes. Igualmente, explicé que con la decisién de retirarlo sin
que previamente se hubiera verificado su inclusién en némina de pensionados, se
desconocié ta sentencia T-012 de 2009 en la que la Corte Constitucional sefialdé que
si bien la fijacion de una edad de retiro, como causal de desvinculacion, es
constitucionalmente admisible, también es cierto que su aplicacibn debe ser
razonable, de manera que en cada caso concreto se deben valorar las circunstancias
del trabajador y explicé que, al haberlo separado del servicio dejandolo sin medios
para subsistir, lo puso en estado de indefensién a él y a su familia, si se tiene en
cuenta que no pudo sequir efectuado las cotizaciones a pensién y al sistema de
salud.

Seguidamente, sefiald que dentro de los obstaculos para obtener el reconocimiento
de la pensién de jubilacion esta el hecho de que cotizd por algin tiempo a Fonprenor,
entidad de previsidon social que fue liquidada por manejos inadecuados, con la
desaparicion de muchos de sus archivos, en perjuicio de las prestaciones de sus
afiliados, asunto que, desde luego, era de conocimiento del superintendente de
notariado y registro quien tenia la posibilidad de suspender la actuacion con la
finalidad de no dejarlo desamparado.

SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS ACTOS DEMANDADOS

En escrito separado®, la parte actora solicitd la suspension provisional de los actos
demandados, que lo retiraron del cargo de notario segundo del circulo de Tulua,
Vaile, y efectuaron un nombramiento en propiedad en dicha plaza. La medida fue
denegada por €l Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en providencia del 27 de
enero de 20117, por considerar que no se acreditd el perjuicio que ellos causan y no
observd la violacién de las normas que se invocaron como infringidas, dado que los
motivos de inconformidad estan soportados en circunstancias que se deben dilucidar
en la etapa procesal que corresponde y que ameritan un estudio de fondo.

5Ff. 131 a137.
® Ff. 144 a 147.
TFf. 150 2 154,
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio del Interior y de Justicia presenté escrito de contestacion a la
demanda® en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento
en el siguiente razonamiento:

Indicé que el hecho de cumplir 65 aflos de edad es una situacion que la ley prevé
como impedimento para ejercer cargos publicos, asi lo disponen, para la fecha de
retiro del demandante, los articulos 31 del Decreto 2920 del 1 de agosto de 2007,
122 del Decreto 2400 de 1968 y 1 del Decreto 3047 de 1989, Al respecto, sostuvo
que consagrar una edad de retiro forzoso tiene dos fines, el primero, proteger a las
personas de la tercera edad, el segundo, lograr un cambio generacional, en aras del
principio de eficiencia.

Sobre el punto, argumenté que quienes son retirados por esta causal, no quedan
desprotegidos pues tienen derecho a disfrutar de la pensién que le sea reconocida
como contraprestacion de los ahorros efectuados durante su vida laboral, lo cual
sustentd en apartes de la sentencia C-351 de 1995. igualmente, sostuvo que de
acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, es diferente la situacién del
servidor que sin tener la edad de retiro forzoso ha obtenido el derecho a la pensién,
quien puede ser desvinculado una vez la respectiva entidad de previsién social le
reconozca la prestacion, mientras que para aquellos que cumplieron 65 afios se da la
terminacion de la relacion de trabajo por ese hecho.

En este tltimo caso, explicd que si no ha alcanzado a cumplir con los requisitos para
obtener la pension, podra reclamar la indemnizacién sustitutiva o el reintegro del
capital, segun el régimen que le corresponda.

A lo anterior agregd que segun el articulo 95 de la Carta Politica, los derechos y
libertades reconocidas por ella también implican responsabilidades, entre ellas, [a de
no abusar de aquellos, lo cual significa que el demandante no podia esperar a
cumplir los 85 afios para invocar la proteccién de prerrogativas que no le asisten, y
que no ejercid por su propio descuido cuando debid tramitar con suficiente tiempo su
pensidn, pues solucionar esa situacién no le corresponde al Ministerio.

Seguidamente, formuld [os siguientes medios exceptivos:

Falta de integracién del litis consorcio necesario por pasiva: consideré que debfa
vincularse a la sefiora Janeth Gonzalez Romero, quien fue nombrada en reemplazo
del sefior Fabio Loaiza Gallego, en razén al interés que tiene en el resultado del
proceso.

5Ff 171 a 18.
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Falta de agofamiento (sic) requisito de procedibilidad: sostuvo que el demandante ha
debido agotar el mecanismo de la conciliacidén prejudicial, en los términos del articulo
13 de la Ley 1285 de 2009, antes de acudir a la jurisdiccidn de lo contencioso
administrativo.

La sefiora Janeth Gonzalez Romero? intervino en esta oportunidad para oponerse a
la prosperidad de las pretensiones de la demanda. Para e! efecto, manifestd que el
demandante comenzé a tramitar su pension solamente hasta su retiro, es decir, que
esperd hasta cumplir 65 afios para realizar aquellas diligencias con el fin de
«perpetuarse en el cargo», como lo han hecho otros notarios del pais. Sobre el mismo
aspecto, manifestdé que no es aceptable que la demanda invoque precedentes
constitucionales en los que se debatieron situaciones de personas con escasos
recursos, cuando su situacién es diferente y afirmé que la decisidn de retiro no
vulnerd su derecho al minimo vital, pues él mismo esperd hasta la edad de retiro
forzoso para reclamar la pension.

Igualmente, agregd que el caso del demandante debe servir de ejemplo para que los
notarios se preparen con suficiente anticipacién y adelanten las diligencias ante las
entidades que manejan el sistema pensional, antes de que sobrevenga la edad en la
que deben desvincularse.

Més adelante, formulé ta excepcién previa de falta del requisito de procedibilidad de
la conciliacién, toda vez que en el presente caso es exigible, en los términos del
articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, puesto que versa sobre un conflicto laboral de
cohtenido econdmico, respecto del cual era posible llegar a un acuerdo.

De igual manera, propuso las siguientes:

Hecho superado: indicd que tuvo conocimiento de que Colpensiones le reconocié la
pension al sefior Fabio Loaiza Gallego ese afio (2013) y agregd que no podria ser
reintegrado al servicio en razén a su edad.

Legalidad del acto administrativo del nombramiento de mi patrocinada como notarna
segunda del! circulo de Tulug en propiedad: En sintesis, anoté que su nombramiento
se dio a través del sistema de concurso, dentro de un proceso transparente que se
ajusto a la legalidad.

La Superintendencia de Notariado y Registro no contestd la demanda, pese a que
fue notificada de su admision segln se verifica en el folio 164 del expediente.

% Quien fue vinculada al proceso por auto del 31 de julio de 2013, del Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, Sala de Descongestion, (ff. 224 y 225),
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ALEGATOS DE CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA

E! apoderado del sefior Fabio Loaiza Gallego'® intervino para manifestar que
reiteraba lo argumentado en la demanda, en relacién con la ilegalidad del acto por el
cual se dispuso su retiro.

Ni la parte demandada ni la tercera interesada ni el Ministerio Plblico intervinieron
oportunamente en esta etapa procesal, segun se verifica con el informe que obra en
el folio 282 del expediente.

SENTENCIA APELADA*

Mediante sentencia proferida el 17 de mayo de 2018, el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, declaré la nulidad del Decreto 970 del 24 de marzo de 2010, por
medio del cual el ministro de justicia y del derecho dispuso su retiro y le ordend a
dicho Ministerio reconocer y pagar los salarios y demas prestaciones sociales, junto
con los incrementos legales, dejados de devengar desde que se produjo el retiro,
esto es, el 18 de junio de 2010, hasta el 1.° de agosto de esa anualidad, cuando el
Instituto de Seguros Sociales le reconocié la pension de vejez, mediante la
Resolucion 3884 del 1.° de abril de 2011, con el descuento que corresponde con
destino al Sistema de Seguridad Social y denegd las demas las pretensiones de la
demanda.

Para dilucidar lo relativo al fondo del asunto, explicé que de conformidad con el
articulo 41, literales e.) y ¢.), de la Ley 909 de 2004 ¢! haber obtenido el derecho a
pension y cumplir la edad de retiro forzoso, son causales de retiro, sin embargo, la
Corte Constitucional sefial6 que en este Ultimo caso se ve compensado por el
derecho a gozar de una pensidn de jubilaciéon, asi como de las garantias y
prestaciones que el Estado se obliga a garantizar a las personas de la tercera edad.

Asi las cosas, sostuvo gue la desvinculacion debe analizarse en cada c¢aso particular,
ademas de que la medida debe ser razonable, lo cual no sucedid en el asunto bajo
estudio, en el que esta demostrado que para el momento del retiro del sefior Fabio
l.oaiza Gailego, se encontraba en discusién su derecho pensional, con lo cual resulta
evidente que la decisidén de separarlo del servicio vulnerd sus derechos.

Respecto del restablecimiento del derecho, estimé que no era procedente en razén a
que se presenta la imposibilidad juridica de hacerlo debido a su edad, por ello,

10 F, 280.
1 Folios 285 a 300.
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ordend el pago de los valores dejados de percibir desde el retiro hasta el

reconocimiento de la pension.

Por ditimo, indicd que en atencidn a lo anterior no declaraba la nulidad del Decreto
1724 del 19 de mayo de 2010, por el cual se nombréd como notaria segunda en
propiedad del circulo de Tulua, Valle, a la sefiora Janeth Gonzéalez Romero, habida
cuenta de que no hay lugar a afectar su situacion juridica frente al cargo, dado que
no hay lugar al reintegro del demandante.

ARGUMENTOS DE LA APELACION"2

Dentro de la oportunidad legal, las partes demandante y demandada formularon
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, los cuales sustentaron
en lo siguiente:

Fabio Loaiza Gallego'

El demandante manifestd que no estaba de acuerdo con la manera en la que se
ordend la reparacidn del dafio causado con el acto declarado nulo, pues no es claro
el monto de los perjuicios materiales y morales con su respectiva indexacion. Sobre
este aspecto reiterd que tuvo tropiezos con las diligencias para obtener la expedicién
del bono pensional por parte de Fonprenor, y fue este el motivo por el que pudo
radicar la solicitud de la prestacion solo hasta el 14 de enero de 2010, situacién que
fue conocida por el superintendente de notariado y registro, quien tenia la obligacion
de darle solucién, no obstante, dicho funcionario permitié que el Ministerio del Interior
y de Justicia expidiera el Decreto 970 del 24 de marzo de 2010, en el que dispuso su
retiro del servicio.

Adicionalmente, en relacion con la accion de tutela que interpuso para solicitar el
amparo de los derechos fundamentales que considerd vulnerados con ta decision de
retiro, expuso que una de las magistradas del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Guadalajara Buga que conforméd la sala que decidio la solicitud no se deciard
impedida, a pesar de que la esposa del actor era conjuez dentro de una demanda de
reparacion directa que la mencionada funcionaria instauré en contra del Estado, y fue
ella quien en un acto de manifiesto colegaje definié negar por improcedente la tutela
de las garantias invocadas, con desconocimiento de todos los precedentes
jurisprudenciales que le presento.

12 Folios 385 a 397,
1 Ff 301 a 310
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Asi mismo, expuso que para €l momento de los hechos solamente recibia ingresos
provenientes de su actividad como notario, a partir de los cuales efectuaba
cotizaciones sobre la base de $9'000.000 mensuales, sin embargo, a raiz del retiro
no pudo seguirlo haciendo y con ello se afectd su ingreso base de liquidacién para la
liquidacion de la pensién. De esta manera la retroactividad de las mesadas desde el
1 de agosto de 2010, no alcanza para cubrir los valores que venia percibiendo en
servicio, a lo que agrega que solo hasta el mes de agosto de 2011 fue incluido en
némina, con lo que se vulneraron sus derechos a la seguridad social, al minimo vital
y los derivados de la tercera edad, al verse privado de ingresos para su
sostenimiento y el de su familia.

Por los razonamientos expuestos, expresé que la sentencia ha debido valorar los
perjuicios patrimoniales, morales y psicolégicos y solicitd que se condene a
reconocerie de manera indexada la suma de $126.490.000.

Ministerio de Justicia y del Derecho™

Presentd su inconformidad con la sentencia de primera instancia fundamentado en
que para la fecha en la que el demandante fue retirado del cargo, se encontraba
vigente el Decreto 3047 de 1989, cuya aplicacion fue exhortada por la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, en la sentencia del 27 de marzo de 2014'5. Dicha
norma sefala que la edad de retiro forzoso es a los 65 afos y que la separacion del
servicio debe darse dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la causal, parametro
que es constitucional y que representa una obligacion para las entidades ptblicas, de
acuerdo con la sentencia C-351 de 1995 de la Corte Constitucional.

Seguidamente, destacd que la sentencia C-1037 de 2003, que declard exequible el
paragrafo del articulo 9 de |la Ley 797 de 2003, sobre la exigencia de que, antes de
que opere el retiro, se notifique debidamente la inclusién en némina de pensionados
correspondiente, tiene aplicacién cuando existe una relaciéon laboral, ya sea un
servidor publico o privado, por ello, dado que, segin la reiterada jurisprudencia
constitucional, los notarios son particulares investidos de autoridad con la facultad de
dar fe de actos, contratos y negocios juridicos, pero no tienen la condicion de
funcionarios del Estado, puesto que no tienen un vinculo laboral en este's, estén
excluidos del condicionamiento impuesto por la pravidencia en mencion.

En linea con lo anterior, asegurd que la Ley 909 de 2004 no es aplicable a los
notarios, puesto que estad dirigida a quienes desempefian empleos de libre
nombramiento y remocion asi como los de carrera administrativa, pues su objeto de

% Ff 311 a 319,

15 Consejo de Estado, Seccibn Quinta, sentencia dei 27 de marzo de 2014, radicacion:
25000234100020120058301.

¢ Sobre el punto transcribié apartes de la sentencia C-166 de 1995.
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regulacién es el sistema de empleo publico y de los principios basicos del ejercicio de
la gerencia ptblica, lo cual escapa al servicio notarial.

Por ofra parte, expuso que la sentencia de primera instancia no examind lo
relacionado con la vulneracién del minimo vital del sefior Fabio Loaiza Gallego, en
tanto no se refirié a como se afectan sus condiciones de vida digna, a lo que agregd
que no es admisible que el notario espere a cumplir los 65 afios para pedir el
reconocimiento pensiopal y asi invocar la proteccioén de derechos que no le asisten y
desconocer los que tienen quienes hacen parte de la lista de elegibles, como es el
caso de la sefiora Janeth Gonzalez Romero.

Superintendencia de Notariado y Registro'’

Esta entidad también presentd su discrepancia con ia decision del a quo, pues, en su
criterio, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca dio por cierto que se configura
la causal de retiro prevista por el literal g) del articulo 42 de la Ley 909 de 2004, sin
embargo, puso de presente que el actor no demostré que los que recibia como
notario fueran sus (nicos ingresos y que carecia de recursos necesarios para su
sostenimiento y el de su familia, durante el tiempo que demorara el pago de la
pension, con el objeto de acreditar la vulneracion del minimo vital, aspectos que
deben ser considerados al momento de decidir si se da estricto cumplimiento o no al
Decreto 3047 de 1989 y a la Ley 909 de 2004.

Igualmente, indicé que no compartia [a manera en la que se ordend el
restablecimiento del derecho, toda vez que en la demanda se pidi6 el reconocimiento
y pago de todos los valores dejados de recibir desde el 18 de junio de 2010, fecha de
su desvinculacion, hasta el momento del reintegro ¢ hasta que fuera incluido en
némina de pensionados del Instituto de Seguros Sociales, no obstante, la sentencia
dispuso el reconocimiento y pago de salarios y demas prestaciones junto con los
incrementos legales que debid percibir desde el retiro, hasta el 1 de agosto de 2010,
fecha a partir de la cual le fue reconocida la pension, lo cual no guarda retacion con
la pretensidn del libelo inicial y cuyo cumplimiento resulta imposible, en razon a que
de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 29 de 1973, la remuneracién de los notarios la
constituyen las sumas que pagan los usuarios por la prestacion del servicio, entonces
no reciben salario, ademas de que esos valores no fueron objeto de prueba.

Y F{. 3232 335
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Demandante: Fabig Loziza Gallege

ALEGATOS DE CONCLUSION

Ni las partes demandante y demandada ni el agente de! Ministerio Pulblico
intervinieron en esta etapa procesal, segln se verifica con el informe secretarial que
obra en el folio 360 del expediente.

CONSIDERACIONES

Cuestion previa

Antes de analizar el fondo del asunto, conviene sefialar que de conformidad con el
articulo 328 del Cédigo General del Proceso «cuando ambas partes hayan apelado toda
la sentencia o la que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolverd sin
limitaciones». Asl las cosas, si bien ambas partes apelaron la decisién de primera
instancia, también es cierto que no lo hicieron respecto de toda la providencia, pues
no abordaron lo atinente a la legalidad del Decreto 1724 del 19 de mayo de 2010, por
el cual fue nombrada como notaria segunda del circulo de Tulua Buga, la sefiora
Janeth Gonzalez Romero, de manera que no serd tema de estudio en esta instancia.

De otra parte, los reparos que el demandante expuso en su escrito en contra de la
decisién adoptada dentro de la accidn de tutela que interpuso ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Guadalajara Buga, tampoco seran objeto de analisis
en esta sentencia, habida cuenta de que no es la oportunidad para ello, como si lo es
ta posibilidad de ponerlos de presente en la impugnacidén de dicha providencia, ante
el superior jerarquico, en este caso, la Corte Suprema de Justicia.

Problema juridico

Los problemas juridicos que se deben resolver en esta instancia, se resumen en las
siguientes preguntas:

1. ¢El Decreto 970 del 24 de marzo de 2010 por el cual se retird al sefior Fabio
Loaiza Gallego del cargo de notario segundo del circulo de Tulug, Valle, debe
ser declarado nulo por no haber tenido en cuenta que aun no le habia sido
reconocida su pensién de vejez?

De ser positiva la respuesta a la anterior, sera necesario definir;

2. ¢El restablecimiento del derecho ordenadc por la sentencia apelada se ajusta
a derecho?

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 ~ Bogota D.C - Colombia
www.consejodeestado.gov.co
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Demandante: Fabio Loaiza Gailego

Primer problema juridico

¢El Decreto 970 del 24 de marzo de 2010 por el cual se retiré al sefior Fabio
Loaiza Gallego del cargo de notario segundo del circulo de Tulua, Valle, esta
afectado de nulidad por no haber tenido en cuenta que aun no le habia sido
reconocida su pension de vejez?

Para resolver el interrogante planteado la Subseccion abordara los siguientes temas:
i) La edad para los notarios, ii) La edad como causal de retiro para ellos; iii) El
condicionamiento de la inclusibn en némina de pensionados para el retiro del
servicio; y iv) El caso concreto.

1. La edad para los notarios

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 588 del 6 de julio de 20008 el notariado es un
servicio publico que implica el ejercicio de la fe publica, cuyo ejercicio esta
delimitado de manera objetiva por la ley, por unos rango$ minimos y maximos de
edad previstos por ley. De ahi que, en cuanto a la edad como exigencia minima, el
Decreto ley 860 de 1970, indica que para ser notario se debe contar, por lo menos
con 30 afios, aspecto que ha sido objeto de andlisis por la jurisprudencia.

En efecto, con la finalidad de establecer si el exigir una determinada edad para
acceder a cargos publicos vulnera el derecho a la igualdad por ser una medida
discriminatoria, la Corte Constitucional admitié que la edad no es tenida como un
criterio sospechoso de discriminacion'®, cuando se trata de un requisito minimo para
acceder a un cargo, pero no sucede lo mismo cuando se impone como requisito
méaximo, ello por cuanto en el primer caso se trata de una situacién que todas las
personas eventualmente alcanzaran, mientras que en el segundo, se torna en un
rasgo permanente que le impedird a la persona el ejercicio de determinada labor y
adicionalmente porque «las evidencias sociolégicas tienden a mostrar que las practicas
discriminatorias contemporéneas tienden a recaer primariamente sobre aquellas personas
gue han superado un cierto umbral cronolégico»2C,

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

1% En la sentencia C-481 de 1998, se establecieron como criterios sospechosos los sigutentes: «[...]()
se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia
a riesgo de perder su identidad; (i} han estado sometidas, histdricamente, a patrones de valoracion cultural que
tienden a menospreciarlas; v, {iif} no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una
distribuclén o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas soclales [...]»

20 C-093 de 2001,

Calle 12 No, 7-85 - Tel (57-1) 350-6700 - Bogota D.C ~ Colombia
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Iguaimente, analizé este topico frente a los fines de la funcién publica?! y concluyd
que es legitimo buscar personal altamente calificado para desempefiar cargos de alto
rango en la estructura del poder piblico, en ese orden, la edad, ademés de otros
requisitos, es una medida adecuada para determinar si una persona es idénea para
ostentar ese tipo de dignidades??,

De ofra parte, al revisar los antecedentes normativos de la Ley 931 de 20042, se
advierte que aquella fue promovida como una medida para contrarrestar practicas
discriminatorias a la poblacién que excede de 30 afios, toda vez que las empresas
estaban exigiendo dicha edad como rango maximo para su incorporacién a emplecs
a proveer?,

Precisamente, fueron estos los aspectos que atendic esta Corporacion a través de la
Seccion Segunda, en la sentencia del 6 de octubre de 20162, para admitir que el
requisito en cuestidbn busca la seleccidon del personal mas calificado para
desempefiar la funcién de notario, y el hecho de requerir una edad minima es una
forma de asegurar cierto grado de madurez para asumir la responsabilidad de
desarrollar la funcion publica de dar fe de las actuaciones que se tramitan y se
acuerdan ante é® que conlleva un innegable interés general?”, en ese sentido
resulta razonable y proporcional al fin gue persigue.

2. La edad como causal de retiro para los notarios

Por otra parte, en o relevante a la edad como limite maximo para el ejercicic de la
funcion notarial, 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 disposicioness,
dispuso que los servidores publicos serian retirados del servicio a la edad de 65
afos, con el siguiente tenor literal:

«ARTICULO 31. Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco {65)
aftos sera retirado del servicio y no sera reintegrado. Los empleados que
cesen en el desempefo de sus funciones por razén de la edad, se haran

21 Articulo 209 de la Constitucién Politica.

22 Gentencia C-452 de 2005.

2 Gaceta del Congreso N.° 412 del 19 de agosto de 2003. Proyecto de ley n.° 68 de 2003 Senado.

2 Gaceta del Congreso N.® 470 del 15 de septiembre de 2003.

3% Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia del 6 de octubre de 2016 Radicado;
110010325000201100286 00 (1070-2011), Actor; Ermides Rafael Fontalvo Diaz.

% El Decreto 2163 del 9 de noviembre de 1970, por el cua! se oficlalizd el servicio de notariado,
dispone: «ARTICULO 1o E! notariado es un servicio del Estado, que se presta por funcionarics publicos, en fa
forma, para fines y con los efectos consagrados en las leyes.

El notariado forma parte de la Rama Ejecutiva, y como funcién piblica implica el ajercicio de la fe notarial.

La fe publica 0 notarial oforga plena autenticidad a las declaraciones emitidas ante el Notario y a lo que éste
exprese respecto de los hechos perclbidos por él en el ejerclcio de sus funciones, en los cases y con los
requisitos que la ley establece.»

27 Sentencia C-177 de 2009

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. - Colombia
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acreedores a una pensién por vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular
establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos.
Exceptianse de esta disposicién los empleos sefialados por el inciso 2°. del
articulo 29 de este Decreto.» (Resaltado fuera del texto).

En lo relativo a los notarios, especificamente, el articulo 147 del Estatuto del
Notariado, Decreto 960 de 1970, le brinda la garantia de estabilidad a las personas
que.estan nombradas en propiedad hasta su retiro forzoso, dentro de las condiciones
de la carrera.

En linea con lo anterior, e! Gobierno Nacional expidid el Decreto 3047 de 1989 «Por
el cual se reglamenta el Decrato Ley 960 de 1970?%», que en el articulo 1.°, consagré la
edad de 65 afios de retiro forzoso asi:

«ARTICULO 1°. Sefidlase como edad de retiro forzoso para ios notarios
la edad de 65 afios?®. El retiro se producira a solicitud del interesado, del
Ministerio Plblico, de la Superintendencia de Notariado y Registro o de
Oficio, dentro del ‘mes snguuente a la ocurrercia de Ia causal salve—que-se—tm%e—de

(Resaltado fuera del orlginal)

Ahora, cuando el notario llegue a encontrarse en circunstancia de retiro forzoso el
articulo 182 del Decreto 960 de 1970 ordena que se lo manifieste a la autoridad
nominadora, tan pronto como ello ocurra, caso en el cual la separacién del servicio
se producira dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la causal.

En este apartado es conveniente indicar que esta Corporacion en el tramite de
acciones de cumplimiento que buscaron que se ordenara el retiro de notarios
designados en interinidad por haber cumplido la edad de 65 afios, consideré que tal
causal de separacidn del cargo opera solamente para quienes se encuentran
vinculados al cargo en propiedad, tal y como se desprende de las sentencias del 18
de abril de 2013% y del 27 de marzo de 201432,

Hasta este punto podria inferirse que la causal de retiro por cumplimiento de edad de
retiro forzoso es objetiva, tal y como lo sostuvo esta misma Subseccién en sentencia
del 16 de agosto de 2018%,

28 Estatuto de Notarlado y Registro

22 Demanda de nulidad contra el aparte resaitado. Negada. Consejo de Estado, Seccién Primera,
Expediente No, 00151-01 de 30 de abril de 2009.

% Aparte tachado declarado NULO por el Consejo de Estado, Seccién Segunda mediante Sentencia
de 23 de marzo de 1993, Expediente No. 5348.

31 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 18 de abril de 2013, Radicacion: 25000-23-41-
000-2012-00075-01{ACU), Actor: Geofredo Julca Cevalios.

%2 Consejo de Estado, Seccién Quinta, providencia del 27 de marzo de 2014, Radicacion: 25000-23-
41-000-2012-00583-01(ACU), Actor: Jeimmy Lorena Silva Fiaga y sentencia de la misma fecha,
radicacion; 25000-23-41-000-2012-00494-01{ACU), Actor: Humberto Antonio Sanchez Carrasquillz,

® Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccibn A, sentencia del 16 de agosto de 2018,
demandante: Maric Fernandez Herrera. En dicha oportunidad se considerd; «[...] Conforme los
documentos aportados al plenario, se concluye que el demandante fue retirado del cargo de notario
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Demandante: Fabio [oaiza Gallego

El condicionamiento de la inclusion en némina de pensionados para el retiro
del servicio

Visto lo anterior, es conveniente precisar que el condicionamiento de inclusién en
némina de pensionados para poder disponer el retiro, se ha predicado de la causal
de retiro por derecho a pension, contenida en disposiciones tales como la Ley 797 de
2002 (articulo 9 paragrafo 3) y la Ley 909 de 2004 (articulo 41 literal e), aplicables a
quienes se encuentran vinculados mediante una retacién laboral.

La sefialada por la Ley 787 de 2002, a la letra dispone:

«[...]Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la
relacion legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor
publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pension. E! empleador podréa dar por terminado el contrato de
trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la
pensién por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor piblico
cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la
pensién, si este no la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de
la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores ¢ servidores
publicos afiliados al sistema general de pensiones.»

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-1037 de 2003 declard su
exequibilidad condicionada «siempre y cuando ademas de la notificacién del
reconocimiento de la pension no se pueda dar por terminada la relacion laboral sin que se le
notifique debidamente su inclusién en la ndémina de pensionados correspondiente», el
fundamento de la decision se explicod asi:

«[...]JEl Estado debe garantizar la “efectividad de los derechos”, en este caso del
empleado, piblico o privado, retirado del servicio asegurandole la “remuneracion
vital” que garantice su subsistencia, su dignidad humana y los derechos de los
trabajadores impone el deber de dictar una sentencia aditiva, esto es que
agregue un supuesto de hecho o requisito a los sefialados por el legislador con
el fin de hacer compatible la norma con la Constitucién Politica. En este caso es
necesario adicionar a la notificacidn de la pensién la notificacién de su inclusién
en la némina de pensionados correspondiente. No puede existir solucion de
continuidad entre la terminacién de la relacién laboral y la iniciacién del pago
efectivo de la mesada pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a
su familia los ingresos minimos vitales, asi como la efectividad y primacla de sus
derechos. Por tanto, la unica posibilidad de que el precepto acusado devenga
constitucional es mediante una sentencia aditiva para que el trabajador particular

por cuanto cumplid 65 aflos de edad, situacién que como se vio, se constituye en una causal objetiva
de retiro para los notarios. [...]»
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o servidor pUblico sea retirado sé6lo cuando se le garantice el pago de su mesada
pensional, con la inclusién en la correspondiente ndmina, una vez se haya
reconocido su pensién. [...]»

A su vez, la Ley 909 de 2004 también impone como causal de retiro el haber
obtenido la pension de jubilacion o vejez, en el articulo 41 literal g), cuya
exequibilidad también se condiciond por la sentencia C-501 de 2005 «en el entendido
de gue no se pueda dar por terminada la relacion laboral sin que se le notifigue debidamente
su inclusién en la némina de pensionados correspondiente», para el efecto, acogié lo
expuesto en la sentencia C-1037 de 2003, ya aludida.

Es de anotar que esta consideracion también se ha discutido por la jurisprudencia
constitucional y la de! Consejo de Estado. En cuanto al criterio expuesto por la Corte
Constitucional, ha admitido la procedencia excepcional de ia accién de tutela cuando
se demuestra un perjuicio irremediable, causado con la decisién de retiro,
especialmente, por encontrar vulneracién al minimo vital al observar que la medida
deja sin fuente de ingresos al servidor. En este sentido, ha sostenido que a pesar de
la objetividad de la causal, su aplicacion debe ser razonable, atendiendo a las
condiciones particulares del trabajador. Asfi lo expuso aquella Corporacién en la
sentencia T-012 de 200934

«La Corte debe precisar, tal y como se seial, que si bien la fijacién de una edad
de retiro como causal de desvinculacién del servicio es constitucionaimente
admisible, su aplicacién debe ser razonable de tal manera que, en cada caso
concreto, responda a una valoracién de las especiales circunstancias de los
trabajadores, toda vez que ella no puede producir una vulneraciéon de sus
derechos fundamentales, maxime teniendo en cuenta que se trata de personas
de la tercera edad, y que por esa causa merecen una especial proteccion
constitucional. De otra forma, una aplicacion objetiva de la medida, sin atender a
las particularidades de cada situacion, tendria un efecto perverso para sus
destinatarios, porque podria desconocer sus garantias fundamentales de los
trabajadores, en razén a que se les privaria de continuar trabajando y
percibiendo un ingreso, sin que su solicitud de pensién hubiese sido decidida de
fondo, avocandolos inclusive de manera eventual a una desproteccién en lo
relacionado con su servicio de salud»®

El lineamiento expuesto, fue extendido al caso de los notarios, pues en la sentencia
T- 1035 de 2012, que analizd una persona que ocupaba dicho cargo, reiterd los
anteriores parametros, asi: «La Sala reitera que, tal como lo ha establecido la
jurisprudencia de esta Corporacién: i) la edad de retiro forzoso es una causal valida para la
desvinculacién de un trabajador oficial; i} se deben evaluar las condiciones especiales de la
persona para no vulnerar sus derechos fundamentales, razén por la cua; iii) en principio, la
persona no puede ser desvinculada hasta tanto se le reconozca la pension de vejez y esté
incluido en nédmina, en tanto ésta es la sustitucidn econdmica que requiere el trabajador para
sufragar sus necesidades basicas.»,

¥ Este criterio fue reiterado en las sentencias T-865 de 2009, T-007 de 2010, T-487 de 2010, T- 660
de 2011, T-154 de 2012, T-294 de 2013, T-1035 de 2012
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No obstante, en esa oportunidad estimé que no habia vulneracién de los derechos
fundamentales del notario retirado, pues desempefiaba el cargo en interinidad y fue
desvinculado para hacer el nombramiento mediante el sistema de concurso, lo cual
se constituye en el cumplimiento de un deber constitucional derivado del articuio 125
de la Constitucion Politica.

Mas adelante, en la sentencia T-187 de 2017, declard improcedente el amparo
solicitado por un notario desvinculado por haber llegado a la edad de retiro,
oportunidad en la que expuso:

«En relacién con el caso objeto de estudio, la Sala observa que si bien el actor
cuenta con 65 afios de edad, ello no implica, per se, que el amparo deba ser
declarado procedente, pues aun cuando se trate de un sujeto que pueda
pertenecer al grupo poblacional de la tercera edad, es claro que no corresponde
2 una persona sometida a condiciones extremas en razén de tal situacién.
Aceptar una tesis contraria seria tanto como establecer que todos los
ciudadanos que cumplieran la edad de retiro forzoso autométicamente podrian
acceder a un pronunciamiento de fondo por parte del juez de tutela,
pretermitiendo irrazonablemente el agotamiento de los medios ordinarios de que
dispone nuestro ordenamiento juridico, maxime en casos en los que, como el
que aqui se estudia, es precisamente y de forma exclusiva fa aplicacién de esta
causal de desvinculacién obligatoria la que da lugar a la controversia puesta de
presente en el mecanismo constitucional de la referencia.»

Con lc anterior, queda claro que el hecho de que el notaric no tenga el
reconocimiento de pensién no implica per se que el acto de retiro por cumplimiento
de edad de retiro vulnera sus derechos fundamentales, pues este es un asunto que
debe ser objeto de prueba.

A su vez, esta Corporacién sefiald que si existe una orden del juez constitucional®®
que advierta la vulneracién de derechos fundamentales, es viable que ia causal
objetiva de retiro, previamente analizada, pueda diferirse, aspecto sobre el cual se
considera, en esta oportunidad, que no es posible generalizar una regla que impida el
retiro con base en la causal de cumplimiento de la edad si no tiene acreditado el
reconocimiento pensional con la consecuente inclusién en némina de pensionados,
pues eilo impediria que en los casos en los que no se conceda la prestacion porque
no se retnan todos los requisitos legales, no podria materializarse la desvinculacion
del servidor. Lo anterior, no obsta para que la administracion atienda los criterios de
razonabilidad que ha exigido la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Por lo anterior, no se comparte la interpretacion que impartié el a quo al considerar
que no es viable tomar la decisién de retiro con base en la causal bajo estudio sin el
previo reconocimiento de pension.

% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia del 16 de agosto de 2018,
radicacion; 20001233300020130028200(4066-2015), demandante: Angel Francisco Vega Fuentes.
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El caso concreto

En el presente asunto se encuentra demostrado que el sefior Fabio Loaiza Gallego
naci6 el 10 de febrero de 1945% y que por medio del Decreto 1461 del 28 de abril de
20089 el ministro del Interior y de Justicia nombré al sefior Fabio Loaiza Gallego como
notario segundo del circulo de Tulua, Valle®, confirmado a través de la Resolucién
3648 del 15 de mayo de 20093,

Por escrito radicado el 10 de febrero de 201040 el sefior Fabio Loaiza Gallego le
informé al superintendente de notariado y registro que cumpliria la edad de 65 anos,
situacion que era constitutiva de causal de retiro forzoso, a pesar de lo cual solicité
tener en cuenta que es padre de dos adolescentes que se encontraban estudiando
los Ultimos afios de universidad; que su esposa era desempleada y que luego de
grandes esfuerzos por lograr la expedicién del bono pensional ante el ISS, radico la
solicitud de reconocimiento pensional el 14 de enero de ese afio, pero que no habia
logrado recaudar la documentacion relacionada con las cotizaciones que efectud a
Fonprenor, asunto que es responsabilidad de la Superintendencia de Notariado y
Registro. Igualmente, invoco las consideraciones que la Corte Constitucional expuso
en la sentencia T-012 de 2009, para amparar el derecho al minimo vital de un
docente que fue retirado por esta causal.

Por medio del Decreto 970 del 24 de marzo de 201041, el ministro de interior y justicia
dispuso: «Retirar del servicic al doctor FABIO LOAIZA GALLEGO [...], quien se encuentra
desempefiando el cargo de Notarioc Segundo del Circulo de Tulué (Valle), por cumplimiento
de edad de retiro».

Por Decreto 1724 del 19 de mayo de 2010%, el ministro del interior y de justicia
nombré a la sefiora Janeth Gonzalez Romero como notaria segunda del circulo de
Tulua, Valle.

Por escrito radicado el 18 de mayo de 2010* el sefior Fabio Loaiza formuld ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial accién de tutela*, la cual fue resuelta por medio
de la sentencia del 31 de mayo de 20104, que negd por improcedente el amparo
deprecado, que dado que al existir otro medio de defensa judicial, debia acreditarse
la urgencia, gravedad de los hechos y la evidente impostergabilidad, que hicieran

37 De acuerdo con la copia de la cédula de ciudadania que abra en el folio 1 def expediente.
¥Ff.3y4,

®Ff.5y6.

“WEFf. 8y9,

B Ff, 14 y 15,

2Ff 20y 21.

43 Segin acta de reparto que obra en el folio 34,

“Ff 23

45 Ff. 54 a61.
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procedente la solicitud, como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

El 8 de junio del mismo afio, presentd impugnacion en contra de la sentencia del 31
de mayo de 2010%, no se aporté la providencia que resolvié el recurso.

En relacion con el tramite de la pensién

El 11 de febrero de 2010 el coordinador administrativo del despacho de la
Superintendencia de Notariado y Registro le informé que su peticion habia sido
recibida el dia anterior, con niimero de radicacién 675747,

A través de escrito del 15 de marzo de 2010 el coordinador del grupo de
Reconocimiento de Pensiones y Cartera de Vivienda, resolvié la peticion que le
formuld el demandante, para indicarle que no era posible atender su solicitud, toda
vez que la Notaria Segunda de Tulud presentaba deuda por concepto de aportes*®.

En los folios 12 y 13 del plenario, reposan planillas de liquidacién de aportes desde
febrero de 1994, en las cuales no se observan aportes desde enero de 1996 hasta
diciembre de 1997. Igualmente, en los folios 119 a 122 se observan pagos de
cotizaciones efectuados hasta junio de 2010.

El 13 de abril de 2010*° el demandante reclamé al coordinador del Grupo de
Reconocimiento de Pensiones en relacién con los dineros que supuestamente se
dejaron de consignar.

El Instituto de Seguros Sociales, por medio de la Resolucién 510 del 3 de junio de
2010%9, negd la pensién de jubilacion por aportes al sefior Fabio Loaiza Gallego, por
considerar, por una parte, que no cumplfa con el requisitos de semanas cotizadas
exigido por la Ley 100 de 1993, pues solamente demostré 806 inferior a las 1150
exigidas; por otra parte, puesto que no tenia 20 afios de aportes a diferentes cajas de
prevision y al 1SS antes del 1 de abril de 1994, de manera que pudiera ser
beneficiario de la Ley 71 de 1988.

Contra la negativa del ISS el demandante presenté recurso de reposicién y en
subsidio el de apelacién®’, y no se aportaron al expediente los documentos
contentivos de las respuestas a ellos.

6 Ff. 66a78.

47 F. 10.

BF 11,

¥ Ff 163 19.

S0 Ff 63 a 65,

51 Ff, 79 a 90, adicionada en ff. 100 a 102.
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En los folios 267 a 272 se observan los testimonios de las sefioras Maria Victoria
Lépez Garcia, Rosa Georgina Astudillo Salcedo y Mabel Ortiz Imitola, quienes
declararon en relacion con la afectacion que el demandante y su familia sufrieron con
la desvinculacion.

Valoracion de la Subseccion

Con la finalidad de resolver si el Decreto 970 del 24 de marzo de 2010, por el cual se
retird al sefior Fabio Loaiza Gallego del carge de notario segundo del circulo de
Tulua, Valle, debe ser declarado nulo por no haber tenido en cuenta que aln no le
habia sido reconocida su pensién de vejez, es necesario precisar lo siguiente:

En primer lugar, se debe tener presente que, como se vio, la causal de retiro por
cumplimiento de edad para los notarios es objetiva, lo que quiere decir que una vez
la persona cumple los 65° afios, hay lugar al retiro dentro del mes siguiente, segin
lo previsto por el Decreto 3047 de 1989.

En segundo lugar, es cierto que la Corte Constitucional en sentencias emitidas en
sede de revision considerd gue la administracién debe evaluar si existen situaciones
que impliquen que adoptar la decision de retiro con fundamento en esa causal pueda
ser vulneradora de los derechos fundamentales de la persona, caso en el cual
aquellas deben estar suficientemente acreditadas, pues no pueden estar basadas en
meras afirmaciones del destinatario de la medida.

Enunciado lo anterior, se observa del material probatorio aportado que aunque el
demandante afirmé que durante el afio anterior a cumplir la edad de retiro forzoso
tramitd lo relacionado con el bono pensional a cargo de Fonprenor, en el plenario
estd demostrado Unicamente que adelantd gestiones desde el 10 de febrero de 2010,
dia en el que cumplié los 65 afios, de manera que no es posible inferir que el
entonces Ministerio del Interior y de Justicia hubiera actuado con desconocimiento de
una particular situacidén ajena al demandante, que le impidiera acceder a la pensién
de jubilacién.

Adicionalmente, el sefior Fabio Loaiza Gallego sostuvo que su unico sustento
provenia de los ingresos que percibia como notario, que su esposa era desempleada
en ese momento y que sus dos hijos cursaban la universidad, a pesar de ello, no o
demostrd ni ante la administracién ni en sede judicial, de manera que no se
encuentran acreditadas esas especiales circunstancias, que la propia Corte

sz Actualmente la edad de retiro forzoso fue sefialada en 70 afios, por disposicion de la Ley1821 de
2016.
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Constitucional ha exigido para diferir la decisién de retiro por edad, tal y como lo
observo la sentencia de tutela de primera instancia allegada.

A lo anterior se agrega que tampoco se puede concluir que la falta de respuesta del
ente de previsién social haya vulnerado sus derechos, pues como se vio, solamente
se allegd prueba de que inicié el tramite tendiente al reconocimiento de ta prestacién
lo inici6 hasta el dia en el que llegé a Ia edad de retiro, con lo cual no se puede juzgar
que la decisién adoptada por la parte demandada en el Decreto 970 del 24 de marzo
de 2010 no haya sido razonable.

En conclusién: La causal de retiro por edad ha sido entendida por la jurisprudencia
del Consejo de Estado como objetiva, sin embargo, numerosos pronunciamientos de
fa Corte Constitucional han sefialado que se deben evaluar las condiciones
especiales de la persona para no vulnerar su derechos fundamentales, los cuales
deben estar suficientemente .acreditados, por lo que, en principio, debe diferir Ia
decision hasta el ingreso en némina de pensionados, sin embargo, se deben
demostrar las circunstancias por las cuales la decision afecta gravemente sus
derechos fundamentales, entre eilos, el minimo vital.

De esta manera, se advierte que en el presente caso el Decreto 970 del 24 de marzo
de 2010 debe mantener su presuncién de legalidad, toda vez que no se encuentra
demostrado que el demandante estuviera afectado por alguna circunstancia especial
que ameritara posponer la decisién de retiro hasta su inclusion en némina de
pensionados, tramite que segun se demostrd, solamente inici6 el dia que cumplié los
65 afios de edad.

Decisién de segunda instancia

Establecido como estd, que no se configura la nulidad del acto administrativo
demandado, la Subseccién no estudiara el segundo problema juridico planteado,
toda vez que esta relacionado con un eventual restablecimiento del derecho.
v N

Por lp expuesto la Subseccidn considera que se impone revocar la sentencia
proferida el 17 de mayo de 2018, por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
que accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda dentro del proceso
iniciado por el sefior Fabio Loaiza Gallego contra la Nacién, Ministerio del Interior y
de Justicia y la Superintendencia de Notariado y Registro, para en su lugar, denegar
las sGplicas del libelo inicial.

Condena en costas
Toda vez que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la

imposicién de condena en costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
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temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedié de esa forma, en el presente
asunto no habra lugar a imponertas.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion A administrando justicia en nombre de
la Repuiblica y por autoridad de la ley,
FALLA

Primero: Revoquese la sentencia proferida el 17 de mayo de 2018, por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, que accedid parcialmente a las pretensiones de la
demanda dentro del proceso iniciado por el sefior Fabio Loaiza Gallego contra la
Nacion, Ministerio del Interior y de Justicia y la Superintendencia de Notariado y

Registro. En su lugar, se dispone:

Deniéguense las pretensiones de la demanda.
Segundo: Sin condena en costas.

Tercero: Fjecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia
Siglo XXI».

Notifiquese y cimplase

L.a anterior providengia fue discutida y aprobada por la Sala en |la presente sesion.

AFA FRANClét7 AREAS

[

GABRIEL ENA HERNANDEZ
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