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La actualidad juridica en el momento en que ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ
BERMUDEZ

Bogota D.C., ocho (8) de octubre de dos mil catorce (2014)

Radicacion numero: 76001-23-33-000-2013-01316-02
Actor: OSCAR RODRIGUEZ BAQUERO

Demandado: ALONSO HURTADO GOMEZ, NOTARIO 1°
DEL CIRCULO DE PALMIRA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el actor
contra la sentencia proferida el 1° de julio de 2014 por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, que nego las pretensiones de

la demanda.

ANTECEDENTES
I.- LA DEMANDA

El doctor Oscar Rodriguez Baquero solicité la nulidad del acto de
nombramiento del nombramiento del doctor Alonso Hurtado
Gomez como Notario 1° del Circulo de Palmira, en interinidad,

demanda que se sintetiza asi:

1.- Pretensiones

“1°.- Que mediante sentencia se declare la nulidad de los
articulos 2° y 3° del Decreto 1858 de 29 de agosto de
2013 expedido por el Gobierno Nacional en cabeza del
senor Presidente de la Republica, por medio del cual el
ejecutivo nombré como Notario en INTERINIDAD en la
NOTARIA PRIMERA (12 DEL CIRCULO NOTARIAL DE



PALMIRA, Departamento de Valle del Cauca, al doctor
ALONSO HURTADO GOMEZ, identificado con la cédula
de ciudadania numero 10.540.129, cuya copia adjunto,
asi como de la Resolucion expedida por Ila
Superintendencia de Notariado y Registro por medio de
la cual se confirmo6 su nombramiento.

2°.- Que como consecuencia de lo anterior, el cargo de
NOTARIO PRIMERO (1°) DEL CIRCULO NOTARIAL DE
PALMIRA, Departamento de Valle del Cauca, debera ser
ocupado por la persona que por méritos y en estricto
orden le corresponderia de conformidad con la LISTA DE
ELEGIBLES VIGENTE hasta el 31 de diciembre de 2013,
entiéndase por ésta, las diferentes listas de elegibles que
para PRIMERA CATEGORIA se expidieron mediante
Acuerdo N° 29 de diciembre 15 de 2011, como resultado
del concurso publico y abierto para el nombramiento de
notarios en propiedad e ingreso a la Carrera Notarial
convocado mediante Acuerdo once (11) del dos (2) de
diciembre de 2010 modificado por el Acuerdo 2 de 2011
del Consejo Superior de la Carrera Notarial. Lo anterior,
sin excluir de dichas listas de elegibles a quienes
habiendo aceptado un cargo como notario en propiedad
en una Notaria de categoria inferior, hayan solicitado
expresamente ocupar un cargo de notario en propiedad
de primera categoria o estén interesadas en ocuparlo.

3°.- Una vez ejecutoriada la sentencia que ponga fin a la
presente accion, se comunique a las autoridades que
profirieron los actos administrativos, para los efectos
legales consiguientes”.

2.- Soporte factico

Con los hechos de la demanda se afirma que:

a.- En cumplimiento de la sentencia SU-913 de 2009 de la Corte
Constitucional, mediante Acuerdo 011 del 2 de diciembre de 2010
del Consejo Superior de la Carrera Notarial, modificado por el
Acuerdo 02 del 24 de enero de 2011 del mismo Consejo, se
convoco a concurso publico y abierto para el nombramiento de
notarios en propiedad e ingreso a la carrera notarial, para los

circulos de primera, segunda y tercera categoria, respecto de las



notarias que quedaron vacantes por haberse declarado desierta
la convocatoria hecha en el Acuerdo 01 de 2006.

b.- El articulo 131 de la Constitucion Politica senala que el
nombramiento de notarios en propiedad debe hacerse mediante
concurso, y el articulo 2° de la Ley 588 de 2000 dispone que
cuando no haya lista de elegibles vigente se podran designar
notarios en interinidad, mientras el organismo competente realiza

el concurso.

c.- En el caso de los notarios se puede concursar para mas de una
categoria y si el aspirante aprueba el concurso le da derecho a
estar en las diferentes listas, sin que pueda ser excluido de las
mismas por causales que no estén previstas en la Constitucion o

en la ley.

d.- Cuando existan listas de elegibles, de cualquier categoria,

debe acudirse a ellas para los nombramientos de notarios.

e.- Mediante el Decreto 1858 de 29 de agosto de 2013 se nombro
al doctor Alonso Hurtado Gomez como Notario 1° de Palmira, a
pesar de que no hacia parte de ninguna lista de elegibles y por lo

mismo no tiene los méritos para ello.

3.- Normas violadas y concepto de violacion

El actor senalo como transgredidos los articulos 29, 58, 125y 131
de la Constitucion Politica; articulos 2 y 3 de la Ley 588 de 2000;
articulo 173 del Decreto 960 de 1970; articulos 84, 87 y 92 del
Decreto 2148 de 1983; articulo 11 del Decreto 3454 de 2006 y las

normas que convocaron al concurso de notarios.

El concepto de violacion lo formulé asi:



Las normas citadas establecen que los nombramientos de
notarios solo pueden realizarse por concurso, por lo que
existiendo listas de elegibles, cualquier nombramiento que se

haga en interinidad viola los preceptos citados.

Que en el caso se vulnerd el debido proceso consagrado en el
articulo 29 constitucional, al transgredir el procedimiento que
debe seguirse para efectuar el nombramiento demandado, al
designar a una persona que no figuraba en lista de elegibles. Por
lo mismo, se vulneraron los derechos adquiridos de las personas
que concursaron y quedaron en las listas de elegibles; y se
desconocieron principios constitucionales como los de seguridad

juridica.

En cuanto a las normas legales, con el nombramiento demandado
también se violo los articulos 2° y 3° de la Ley 588 de 2000, los
cuales disponen que cuando no haya lista de elegibles vigente se
podran designar notarios en interinidad, mientras el organismo
competente realiza el concurso; y que todo nombramiento de
notario debe hacerse de la lista de elegibles. Por lo que “al
nombrarse una persona que NO hace parte de ellas su nombramiento es

precario y debe proceder a declararse su nulidad”.

Bajo el mismo argumento considera el demandante que se

vulneraron las demas normas que cit6 en el capitulo.

También asegurd que el acto demandado desconocio el ordinal
séptimo de la parte resolutiva de la sentencia SU-913 de 2009 de
la Corte Constitucional, que segun el demandante consagro como
Unica posibilidad de nombrar notarios en interinidad o en
encargo, “cuando las notarias hayan sido declaradas DESIERTAS,
evento que en este caso no ocurrié pues por la forma en que se convocé
(Multinivel) la mayoria de los concursantes se postulé a la mayoria de

notarias convocadas lo que hizo que ninguna quedara desierta, por lo



que todo nombramiento que se haga estando vigentes las diferentes
listas de elegibles debera hacerse con base en ellas, incluso los

nombramientos de las Notarias que sean declaradas vacantes” (fl. 7

vto. c. 1).

4.- Causales de nulidad invocadas en la demanda

Con base en el anterior concepto de violacion, el demandante
formul6é como cargos concretos contra los articulos 2° y 3° del

Decreto 1858 de 2013 del Gobierno Nacional, los siguientes:

a) “Clara y flagrante violacion al expreso mandato
constitucional”. Lo bas6 en que el acto administrativo
demandado no respeto el articulo 131 de la Constitucion Politica,
el cual “ni dice de manera alguna, ni da a entender, ni insinta, ni
permite que los nombramientos de Notarios se hagan sin tener en cuenta
las listas de elegibles vigentes en su estricto orden o que se hagan por
fuera del concurso de méritos de notarios estando vigentes las listas de
elegibles”. Y el demandado no hace parte ni esta incluido en las
listas de elegibles para primera categoria expedidas mediante el
Acuerdo 29 de 2011 por el Consejo Superior de la Carrera

Notarial.

b) Violacion de la ley. Porque el acto demandado contraria de
manera palmaria y evidente las normas legales que invoca como
fundamento o, en el mejor de los casos, por violacion de la ley por

interpretacion erronea.

Reitera el demandante que con el nombramiento del doctor
Alonso Hurtado Goémez como Notario Primero de Palmira se
desconocieron las normas tantas veces citadas, asi como los
principios de buena fe y los que rigen la actividad administrativa

y el derecho al trabajo de quienes participaron en el concurso y



resultan lesionados en sus intereses “por el proceder irregular del
Consejo Superior de la Carrera Notarial y del Presidente de la Reptublica

como nominador”.

c) Falsa motivacion. Porque ni la Constitucion Politica, ni la Ley
ni el Acuerdo que convocé a concurso, ni la sentencia de
“constitucionalidad” SU-913 de 2009 establecen que se pueda
nombrar un notario que no se encuentre en listas de elegibles.
Que entonces el Decreto demandado esta viciado de falsa
motivacion pues su fundamento constitucional y legal no es
acorde con lo senalado en las normas que rigen el concurso

notarial.

Agregbd que el acto se basé en una certificacion del Secretario
Técnico del Consejo Superior de la Carrera Notarial segun la cual,
revisada la documentacion presentada para el efecto, el doctor
Alonso Hurtado Gomez “cumple con las calidades exigidas por la ley
para el ejercicio de la funcion notarial en circulos de primera categoria,
en interinidad”, concepto éste que es contrario a la jurisprudencia

del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional.

Que con dicha certificacion se hizo incurrir en error al nominador,
quien expidid un acto contrario a derecho, toda vez que el
nombrado no figura en las listas de elegibles vigentes hasta el 18
de diciembre de 2013, con lo cual ademas se desplazaron a
concursantes con derechos adquiridos y “lesionando de contera los

derechos fundamentales de los aspirantes” (fls. 1 a 11 c. 1).

II.- TRAMITE PROCESAL

La demanda se presento inicialmente ante el Consejo de Estado,
que en auto del 20 de noviembre de 2013 ordené remitirla por
competencia al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca (fls.

50 a 54), que la admitio el 23 de enero de 2014, providencia en la



cual también nego la suspension provisional del acto demandado

(fls. 70 2 73 c. 1).

El 30 de enero de 2014 el demandante interpuso recurso de
apelacion contra la decision de negar la suspension provisional
(75 a77), la que fue confirmada por la Seccion Quinta del Consejo
de Estado en auto interlocutorio del 27 de marzo de 2014 (fls. 123
al31c. 1).

III.- LAS CONTESTACIONES

1.- Ministerio de Justicia y del Derecho. La apoderada judicial
presento escrito en el que se opuso a las pretensiones y se refirio
a los hechos de la demanda, bajo los argumentos que la Sala

sintetiza asi:

El Consejo Superior de la Carrera Notarial mediante Acuerdo 011
del 2 de diciembre de 2010 convoco a concurso publico y abierto
para el nombramiento de notarios en propiedad e ingreso a la
carrera notarial para 156 notarias en todo el pais, siendo el
operador del concurso la Universidad Nacional. La Notaria
Primera del Circulo de Palmira no fue incluida en esta

convocatoria.

Que si una persona es nombrada en propiedad e ingresa a la

carrera notarial, deja de ser parte de la lista de elegibles.

Que el Superintendente de Notariado y Registro a través del oficio
18212 del 4 de julio de 213 emiti6 concepto previo sobre la
viabilidad de efectuar la designacion de interinidad en la Notaria
Primera del Circulo de Palmira ante la vacancia generada por el
retiro forzoso por edad de la titular y ante la inexistencia de lista
de elegibles para el respectivo Circulo. Con base en el mismo, el

Gobierno Nacional procedio a expedir el Decreto 1858 de 29 de



agosto de 2013, dada ademas la inexistencia de lista de elegibles

para esa notaria.

Que segun el articulo 45 del Decreto N° 960 de 1970 los notarios

pueden desempenarse en interinidad (fls. 75 a 83 c. 2).

2.- Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica y Presidente de la Republica. El apoderado judicial
presentd escrito en el que se opuso a las pretensiones de la

demanda, bajo los argumentos que la Sala sintetiza asi:

Adujo que este Departamento no expidi6 el decreto demandado y
por lo mismo no es la autoridad llamada a responder por su

legalidad, sino que dicho acto emano del Gobierno Nacional.

No obstante, senalé que el tramite sobre el nombramiento de
notarios le corresponde al Ministerio correspondiente, en el caso
al de Justicia y del Derecho. Que si bien el primer mandatario
integra el Gobierno Nacional como autoridad nominadora de los
notarios de primera categoria, hasta tanto el Ministerio de
Justicia no tramite la documentacion del caso, previo estudio de
pertinencia y legalidad, no surge para el Presidente deber alguno
que pueda constituir vulneracion a los derechos reclamados por
el actor, quien yerra en afirmar que no podia nombrarse en
interinidad al notario del Circulo de Palmira, pues para la misma
“no existia lista de elegibles vigente de la cual extraer el nombre de
su nuevo titular”. Sumado a ello, presentada la vacante, ningun
notario en carrera solicitdo ser designado en la citada notaria, en

virtud del derecho de preferencia (fls. 134 a 137 c. 2).

Como excepciones propuso la “Falta de legitimidad en la causa
por pasiva de la Presidencia de la Repiblica e Indebida
representacion judicial de la Nacion”, que baso en el hecho de

que la actuacion enjuiciada no la desarroll6 el Presidente de la



Republica sino el Gobierno Nacional. Ademas el Presidente
tampoco forma parte del Consejo Superior de Carrera Notarial, ni
ha intervenido en el concurso de notarios. Entonces el Presidente
de la Republica no podia ser demandado, y como consecuencia la

Nacion no debe estar representada por €l (fls. 138 a 141 c. 2).

3.- Superintendencia de Notariado y Registro. El apoderado
judicial de la entidad presenté escrito con el que se opuso a las
pretensiones de la demanda, asi:

Afirmo que la peticion del demandante desborda lo posible, pues
pretende que se anule el nombramiento de un notario de un
circulo respecto del cual no existia lista de elegibles; y el cual se
produjo por la necesidad de llenar una vacante dejada porque su
titular alcanzo la edad de retiro forzoso, lo cual en nada toco la

lista de elegibles.

Agrega que el demandante busca nombramientos en Circulos
Notariales que no fueron citados a concurso en la Convocatoria
hecha mediante Acuerdo 011 de 2010, lo cual desborda los
supuestos del concurso publico y abierto para el ingreso a la
carrera notarial. También desborda el objeto del concurso la
peticion de no excluir de dichas listas a quienes ya ingresaron a

la carrera notarial y se encuentran nombrados como notarios.

Senala que el demandante interpreta de forma indebida las
ordenes dadas en la sentencia SU-913 de 2009 y en sus efectos.
Que este fallo si distingui6o entre los circulos notariales

convocados y aquellos que no lo fueron.

Advierte que algunas de las sentencias dictadas por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y citadas por el demandante
como apoyo a su argumento, fueron revocadas en segunda

instancia por el Consejo de Estado.



Afirmo que el articulo131 de la Constitucion no se vulner6 porque
en €l se establece el procedimiento para el nombramiento de
notarios, pero si a la fecha de convocatoria del concurso la notaria
no se habia creado o no se encuentra vacante (como ocurri6 en el
caso de la Notaria 1* de Palmira), debe acudirse necesariamente
a la figura del nombramiento en interinidad, teniendo en cuenta

que el servicio publico notarial no puede suspenderse.

Que por lo mismo, tampoco se violaron los articulos 2° y 3° de la
Ley 588 de 2000 porque la Notaria 1* de Palmira no podia ser

provista con lista de elegibles.

Finalmente el apoderado de la Superintendencia puso de presente
que tampoco se incurrio en falsa motivacion, pues al expedir el
acto demandado se atendi6 lo dispuesto por las siguientes

normas:

e Por el articulo 2° de la Ley 588 de 2000 que ante la falta de
lista de elegibles permite designar notarios en interinidad;

e Por los articulos 145 y 148 del Decreto Ley 960 de 1970, que
senalan que los notarios pueden ser nombrados en
propiedad, en interinidad o en encargo; y que la designacion
en interinidad procede cuando el cargo esté vacante porque
el concurso sea declarado desierto o cuando la causa que

motive el encargo se prolongue mas de 3 meses.

Que en el caso de la Notaria 1* de Palmira no podian aplicarse el
articulo 92 del Decreto 2148 de 1983 ni los Acuerdos 011 de
2010, 02 de 2011 y 029 de 2011, porque para el Circulo de

Palmira no hay lista de elegibles.

Como excepcion propuso “Ineptitud sustantiva de la demanda,
por falta de legitimacion en la causa por pasiva”, porque

ninguno de los actos que se atacan han sido expedidos por la



Superintendencia de Notariado y Registro, por lo que no puede
ser sujeto pasivo dentro del presente proceso, pues el
nombramiento de los notarios corresponde al Gobierno Nacional,

como en efecto ocurrié en el caso (fls. 155 a 163).

3.- Alonso Hurtado Gomez. El apoderado judicial del

demandado present6 escrito, aunque en forma extemporanea (fls.

211-243 c. 2).

IV.- AUDIENCIAS INICIAL Y DE PRUEBAS Y ALEGATOS

El 10 de marzo de 2014 se llevo a cabo la audiencia inicial de que
trata el articulo 283 de la Ley 1437 de 2011, en la que se senalo
que se cumplieron los presupuestos de la demanda y que no
existe nulidad que afecte el tramite procesal; que las excepciones
de la Presidencia de la Republica y de la Superintendencia de
Notariado y Registro no fueron propuestas como previas, por lo
que se defirio para el fallo; luego de lo cual se f{ijo el litigio de la

siguiente manera:

“- Establecer si se encuentra conforme a derecho el Decreto
1858 del 29 de agosto de 2013 (...).

- En consecuencia de lo anterior establecer si era procedente
que el cargo de Notario Primero del Circulo Notarial de
Palmira del Departamento del Valle del Cauca, debia ser
proveido de conformidad con la lista de elegibles vigente para
el 31 de diciembre de 2013 o en interinidad”.

En la misma audiencia se tuvieron como pruebas las aportadas
por cada una de las partes y se negaron otras. Luego, en
aplicacion del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 f{ijo el 14 de
mayo de 2014 a las 2:30 p.m. como fecha y hora para la practica
de pruebas (fls. 321 a 329 c. 1).

En la fecha senalada, se llevo a cabo la audiencia de pruebas, en

la que se incorporaron al proceso los documentos aportados y



allegados. En la misma diligencia se ordenoé correr traslado a las
partes por 10 dias para que presentaran sus alegaciones y se
dispuso que dentro de los 20 dias siguientes al vencimiento del

mismo se dictaria la sentencia (fls. 355 a 359 c. 2).

En el término de traslado presentaron escritos de alegatos el
Ministerio de Justicia y del Derecho y el demandado Alonso
Hurtado Gomez, para solicitar que se nieguen las pretensiones,
porque el Gobierno Nacional puede nombrar en interinidad para
ocupar una vacante en una notaria para la cual no exista lista de
elegibles (fls. 360 a 361 y 366 a 389). También alegod el apoderado
del demandante, quien insiste en la ilegalidad del acto
demandado, porque el Gobierno Nacional nombro en interinidad
como notario de un circulo notarial de primera categoria a una
persona que no figuraba en ninguna lista de elegibles, a las cuales
debi6 recurrir el nominador para efectuar el nombramiento en

propiedad (fls. 362 a 385 c. 2).

V. SENTENCIA APELADA

Con fallo del 1° de julio de 2014, el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca declar6 no probadas las excepciones y nego las

pretensiones de la demanda.

Después de referirse a las pruebas aportadas por cada una de las
partes y de recordar los cargos que se plantearon contra el acto

demandado, consideré que ninguno prospera, por lo siguiente:

Que no vulnera el articulo 131 Constitucional, porque de la
lectura de las convocatorias a concurso hechas mediante los
Acuerdos N° 011 de 2010 y N° 02 de 2011, se verifica que fueron
convocados 20 cargos de notario de primera categoria entre los
cuales no se encuentra el Circulo de Palmira. Y que en la lista de

elegibles contenida en el Acuerdo 29 de 2011, tampoco aparece



nombre alguno para la Notaria 1% del Circulo de Palmira. Que
entonces, al no haber probado que esté conformada lista de
elegibles para el citado Circulo Notarial, no existe nombramiento

en propiedad que surtir, por lo que se desestima el cargo.

Agrego el Tribunal que tampoco se vulneraron las normas legales
citadas en la demanda, porque se probo6 que el Circulo Notarial de
Palmira no fue ofertado en la Convocatoria del ano 2010 lo cual
no impedia proveerlo en propiedad siempre que existiera lista de
elegibles para el mismo, pero igualmente se evidencia que la
mencionada lista no existe. Por ello, el citado cargo podia ser

ocupado en interinidad.

Concluy6 que como el acto acusado se basé precisamente en esas
circunstancias juridicas, el mismo no adolece de falsa motivacion,
por todo lo cual deben negarse las pretensiones (fls. 391 a 410 c.

2).

VI.- EL RECURSO DE APELACION

El demandante apel6 la anterior decision con escrito en el que en
primer lugar insistioé en su tesis, consistente en “la obligatoriedad
de utilizar las listas de elegibles, mientras éstas se encuentren vigentes,
no solo para proveer los cargos inicialmente ofertados en la convocatoria
del concurso, sino adicionalmente para aquellas que durante la vigencia
de las listas de elegibles sean declarados vacantes”. Y que en
consecuencia debié ser nombrada alguna persona que estuviese
en lista de elegibles para una notaria de primera categoria como
la de Palmira, como lo ha senalado la jurisprudencia del Consejo
de Estado, especificamente en la sentencia del 12 de noviembre
de 2013 de la Seccion Quinta, dictada dentro del proceso 2012-
00060-00.



Concluyo6 afirmando que no obstante ello, el a quo “prefirié avalar
actos administrativos abierta e inocultablemente ILEGALES, dando una
inaceptable interpretacion jurisprudencial a lo dicho por el CONSEJO DE
ESTADO, citando apartes fuera de contexto para desnaturalizar lo dicho

(...) para contra derecho acoger la tesis de los demandados {(...)”.

Asi las cosas, solicito que se revoque el fallo apelado (fls. 424 a

427 c. 2).

VII.- ALEGATOS DE CONCLUSION

En auto del 1° de agosto de 2014 se admitié el recurso de
apelacion y orden6é ponerlo en conocimiento de la parte
demandada y hecho esto, correr traslado para alegar (fl. 434),
término dentro del cual no se presentaron escritos, pues los que
allegaron el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica y la Superintendencia de Notariado y Registro se
hicieron por fuera del mismo (fls. 447 a 456 c. 2), lo cual no obsta
para que puedan ser tenidos en cuenta al momento de proferir el

presente fallo.

VIII.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
EN SEGUNDA INSTANCIA

Advirtio6 que en el procedimiento efectuado para proveer la
vacante de la Notaria Primera de Palmira (Valle) en interinidad no
hubo violacion alguna a normas constitucionales y legales, toda
vez que no existe lista de elegibles para proveer cargos de Notarios
de dicho Circulo Notarial, pues la lista vigente es la conformada
mediante Acuerdo 029 de 2011 por el Consejo Superior de la
Carrera Notarial que recoge los resultados del concurso de
meéritos convocado mediante Acuerdo 011 de 2010 que oferto

distintos Circulos Notariales junto con Notarios de distintas



categorias, dentro de los que no se encontraba el Circulo de

Palmira.

Que no es cierto que el caso referido por el demandante, en el que
se dicto fallo el 12 de septiembre de 2013 (rad. 2012-00060-00)
sea igual al caso de marras, porque en ese otro proceso “la Notaria
que quedd vacante con posterioridad al concurso hacia parte de uno de
los Circulos Notariales convocados en la oferta publica, situacion
diferente al sub lite, donde la Notaria en la que se realizé el
nombramiento en interinidad no pertenece a ninguno de los Circulos

Notariales ofertados”.

En consecuencia pidié que se confirme la sentencia apelada (fls.

459 a 464).

CONSIDERACIONES

1.- Competencia

Esta Sala es competente para conocer y decidir en segunda
instancia la demanda de la referencia, por asi disponerlo el
articulo 150 del C.P.A.C.A., modificado por el articulo 615 del
Codigo General del Proceso, en concordancia con el Acuerdo 55
del 5 de agosto de 2003 expedido por la Sala Plena del Consejo de
Estado.

2.- El problema juridico

Con fundamento en los antecedentes, en la fijacion del litigio y en
los precisos términos del recurso de apelacion siempre que guarde
relacion con la demanda, corresponde a la Sala determinar si,
como lo pide el demandante, el Decreto N° 1858 de 29 de agosto

de 2013 mediante el cual el Gobierno Nacional nombrdé en



interinidad al doctor Alonso Hurtado Gémez como Notario 1° del
Circulo de Palmira, es nulo porque haya infringido normas en que
deberian fundarse o incurrido en falsa motivacion o, como lo
concluyo el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, si tales
infracciones no existieron y, por ende, el principio de legalidad

que ampara el citado acto administrativo se mantiene incélume.

Para tal efecto, es preciso establecer si el nombrado podia ser
designado en interinidad en dicha Notaria, a pesar de no hacer
parte de ninguna lista de elegibles para la categoria que

corresponde a aquella.

3.- Caso concreto

La Sala agrupara las censuras de la demanda asi: las dos
primeras consistentes en la violacion del articulo 131
constitucional y las normas que rigen el concurso de notarios, se
analizaran en conjunto, en un primer cargo, pues en esencia
estan sustentados en que el acto demandado desconocié dichas
normas, al proveerse una vacante en interinidad pese a la
existencia de lista de elegibles respecto de otros circulos
notariales de la misma categoria. El segundo cargo, de falsa
motivacion, se analizara aparte, aunque esta sustentado en el
mismo argumento, teniendo en cuenta que si alguno de ellos

prospera, se relevara de estudiar los demas.

Primer cargo: Desconocimiento del articulo 131 de la
Constitucion Politica y de normas que regulan el concurso

de notarios

Este reparo lo explico la demandante en la siguiente forma:

“Prima facie aparece en el articulo 131 de la Constitucion
Nacional ni dice de manera alguna, ni dan a entender, ni insinua,
ni permite que los nombramientos de Notarios se hagan sin tener



en cuenta las listas de elegibles vigentes en su estricto orden o
que se hagan por fuera del concurso de meéritos de notarios
estando vigentes las listas de elegibles.

No obstante que el Decreto parte del cumplimiento de este
postulado constitucional, termina desconociéndolo, pues el Dr.
ALONSO HURTADO GOMEZ, no hace parte ni esta incluido en
las listas de elegibles para primera categoria expedidas mediante
el Acuerdo 29 de 2011 del CSCN.

La equidad constitucionalmente exigida se torna ausente en la
actuacion del ejecutivo al impedir que los concursantes con
meéritos sean nombrados desconociendo la actividad desplegada
por los concursantes y su puntuacion dentro del mismo”.

Que como el demandado no hace parte de la lista de elegibles, su
nombramiento también viola “el Decreto 960 de 1970, el Decreto 2148
de 1983, la Ley 588 de 2000, y el Decreto 3456 de 2006, y de contera
los Acuerdos expedidos previamente para la convocatoria al Concurso
(Acuerdo 011 del 2 de diciembre de 201° del Consejo Superior de la
Carrera Notarial, modificado por el Acuerdo 02 del 24 de enero de 2011),
ast como la Sentencia SU-913 de 2009”. Que para la provision de la
vacante de la Notaria 1* de Palmira, debio acudirse a “las diferentes
listas de elegibles para primera categoria y en estricto orden

descendente de acuerdo a ellas”.

En el recurso de apelacion afirmo6 que el Tribunal dejoé de aplicar
la sentencia del 12 de septiembre de 2013 de la Seccion Quinta,
dictada dentro del radicado 2012-00060-00, argumento que no se
tendra en cuenta como un cargo, por no haberse invocado en la
demanda, lo cual no obsta para hacer un estudio oficioso del

citado fallo.

El Decreto 960 de 1970 “Por el cual se expide el Estatuto del
Notariado” establece en los articulos 146, 148 y 151 que la
provision de los notarios se podran hacer bajo tres modalidades:

en propiedad, en interinidad y en encargo!.

1 ARTICULO 146. NOTARIO EN PROPIEDAD. Para ser Notario en propiedad, se requiere el
lleno de los requisitos legales exigidos para la correspondiente categoria, y ademas, haber sido
seleccionado mediante concurso.

ARTICULO 148. NOTARIOS INTERINOS. Habra lugar a designacién en interinidad:



En propiedad, cuando se participé y se aprobo el concurso,
quedando en la lista de elegibles, de la cual deben ser nombrados

en el orden descendente.

En encargo, cuando lo nombra la primera autoridad politica del
lugar en donde se haya generado la vacante, quien ejercera las
funciones por un tiempo maximo de 3 meses, mientras el cargo

se provee en interinidad o en propiedad.

En interinidad, cuando no existe lista de elegibles vigente, o
porque la causa que motivo el encargo se prolongdé mas de tres

IMESES.

La Ley 588 de 2000 que reglamenta el concurso de notarios,

senala al respecto, lo siguiente:

“ARTICULO 2°. PROPIEDAD E INTERINIDAD. EI
nombramiento de los notarios en propiedad se hara mediante
concurso de méritos.

En caso de vacancia, si no hay lista vigente de elegibles, podra
el nominador designar notarios en interinidad, mientras el
organismo competente realiza el respectivo concurso”
(subrayado fuera del texto original).

A su vez, el articulo 3 de la misma normativa preceptua:

“ARTICULO 3°. LISTA DE ELEGIBLES. 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 anos. (Negrilla fuera de texto)

1. Cuando el concurso sea declarado desierto, mientras se hace el nombramiento en
propiedad;

2. Cuando las causa que motive el encargo se prolongue mas de tres meses, mientras ella
subsista o se hace la designaciéon en propiedad.

ARTICULO 151. NOTARIO ENCARGADO. Cuando falte el Notario, la primera autoridad politica
del lugar podra designar un encargado de las funciones, mientras se provee el cargo en
interinidad o en propiedad segun el caso.



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

Al analizar estas normas, la Seccion Quinta en la sentencia del
12 de septiembre de 2013, en el que resolvio demanda contra
el nombramiento de un notario en propiedad, pues el
demandante consideraba que debié designarse en interinidad,
porque la notaria no habia sido ofertada en la convocatoria al

concurso, considero lo siguiente:

“De los anteriores preceptos, se deduce que la regla general
es que el cargo de notario debe ser provisto en propiedad,
mediante un concurso publico como lo prescribe
expresamente la Constitucion Politica, articulo 131. La
excepcion: la interinidad, cuando no exista lista de elegibles
mientras se logra el nombramiento en propiedad.

(...)

La lista de elegibles, por disposicion de la Ley 588 de 2000
que regula lo relativo al concurso de notarios, tiene una
validez de 2 anos, contados a partir de su publicacion y, por
ende, obliga a su utilizacion en aquellos circulos para los
cuales se conformé, independientemente de si la notaria
especifica se habia convocado, pues, como lo expreso el
legislador, aquel acto administrativo debe servir para proveer
las vacantes mientras esté vigente.

Fuerza concluir, entonces, que por lo menos en el caso de los
notarios cuando exista una lista de elegibles, el nominador
no puede ocupar la plaza vacante con un funcionario o
empleado en encargo o interinidad, arguyendo que debe
llamar a un nuevo concurso porque para la fecha en que se
convoco el que le dio origen al registro, el cargo no se
encontraba vacante, no se habia ofertado o, no existia”.

Explico la Seccion en el citado fallo, que en aquellos eventos en
que quede una notaria vacante, lo procedente es designar al
notario en propiedad usando las listas adoptadas para el mismo
circulo notarial, siempre que corresponda a la misma categoria
y la citada lista se encuentre vigente. En otras palabras, que no
resulta apropiado hacer ese nombramiento en interinidad por el
hecho de que para la notaria en concreto no exista lista, pues el
nominador debe valerse de las existentes para otras notarias

dentro del mismo Circulo Notarial.



Al resolver el caso concreto, agrego la Sala en el mencionado fallo,

que:

“De hecho el Acuerdo N° 011 de 2010, en su articulo 2 senal6
que el nombramiento de notarios en propiedad se haria de la
lista de elegibles que se llegare a presentar para proveer
“titulares en propiedad de los cargos de notarios que no se
encuentren provistos mediante concurso publico y abierto”. Y
por su parte, el articulo 19, establecido que la lista se
conformaria por circulo notarial, para el efecto, el
aspirante, al momento de la inscripcion debia indicar el
circulo notarial al que aspiraba.

()

Es importante senalar que la Notaria 58 era de la misma
naturaleza de la Notaria 66 que fue la Unica ofertada
mediante el Acuerdo 11 de 2010, en tanto ambas pertenecen
al mismo circulo notarial y categoria, en consecuencia, nada
impedia que se surtiera el nombramiento del demandado
como Notario 58, como se verifico en el caso sub judice.
Igualmente, que aquel se hizo con la lista vigente para la
época, pues aquella se expidio el 15 de diciembre de 2011. Lo
que significa que su vigencia se extiende hasta el 15 de
diciembre de 2013, inclusive” (se resalto).

De lo analizado y concluido en la sentencia referida, se tiene que
para que pueda nombrarse en propiedad a un notario en una
notaria vacante, a pesar que no exista lista de elegibles para la
misma, recurriendo a otra lista, ésta debe corresponder al mismo

Circulo Notarial y a la misma categoria.

Asi se deduce del articulo 2° de la Ley 588 de 2000 y asi lo expresa
con claridad el Acuerdo N° 011 de 2010 que convoco al concurso,
en cuanto estableci6 que la lista se conformaria por circulo

notarial.

Entonces, ante la inexistencia de lista de elegibles para la Notaria

1? de Palmira, de primera categoria, podia recurrirse a las listas



de elegibles de las demas notarias del mismo Circulo notarial?,

para nombrar en propiedad al respectivo notario.

Pero en el caso el demandante no demostré que existiera lista de
elegibles para las notarias del Circulo de Palmira. Ni siquiera se
convoco a concurso a alguna de estas notarias. Asi se demuestra
con el Acuerdo 11 del 2 de diciembre de 2010 modificado por el
Acuerdo 2 de 2011 del Consejo Superior de la Carrera Notarial,
en los cuales se convocd a concurso a 20 notarias de primera

categoria, dentro de las cuales no esta ninguna de Palmira.

Y por Acuerdo N° 29 de diciembre 15 de 2011 se adopto la lista
de elegibles respecto del citado concurso, en la cual obviamente
tampoco figuran personas para alguna notaria del Circulo de

Palmira.

No puede entonces, como lo pretende el demandante, extenderse
los efectos de la lista de elegibles en forma indiscriminada,
desconociendo lo previamente determinado en el acto de
convocatoria, que como se sabe, es el marco y la ley del concurso.
En ésta se dispuso que la conformacion de las listas se haria por
circulos notariales, por lo que no puede cambiarse esa regla a
posteriori, menos cuando todos los que se sometieron al concurso
lo hicieron bajo esas reglas y parametros, sin proponer

contradiccion alguna.

Pretender que se desconozcan en un proceso electoral los efectos
y la cobertura de las listas de elegibles una vez conformadas,
implicaria hacer un control extemporaneo y en el escenario

indebido, del Acuerdo de convocatoria al concurso.

Si el demandante considera que las listas de elegibles no deben

ser por Circulos Notariales sino a nivel nacional, debi6 atacar el

2 En dicho Circulo existen seis notarias.



Acuerdo 11 del 2 de diciembre de 2010 modificado por el Acuerdo
2 de 2011 del Consejo Superior de la Carrera Notarial,

especialmente en su articulo 19 que dispuso lo siguiente:

“Articulo 19. Listas de elegibles. Para la conformacion de
las listas de elegibles se tendra en cuenta lo dispuesto por el
articulo 3 de la Ley 588 de 2000, el articulo 92 del Decreto
2148 de 1983 y los articulos 11 y 12 del Decreto 3454 de
2006. La vigencia de las listas sera de dos (2) anos contados
a partir de la fecha de su publicacion, en un Diario de Amplia
circulacion Nacional y se conformaran por circulo notarial
con los nombres y documentos de identidad de quienes, en
estricto orden descendente, hayan obtenido los mayores
puntajes, teniendo en cuenta los minimos fijados por la
legislacion vigente (...)”

Esa disposicion concerniente a que el concurso se hace para
circulos notariales, esta igualmente contemplada en los articulos

2, 8 y 12 del citado Acuerdo 11 de 2010.

Como lo ha reiterado la Corte Constitucional en varias sentencias,
entre ellas las nameros SU-913 de 20093 y SU-446 de 20114, la
convocatoria es la norma reguladora de todo concursos que obliga
a la Administracion, a las entidades contratadas para efectuarlo
y a los concursantes; actores que deben respetar y observar todas
las reglas y condiciones, al igual que los principios de la funcion
publica®, como la transparencia, la publicidad, la imparcialidad y
las expectativas legitimas. Que las reglas del concurso son
invariables, tal como expuso la Corte Constitucional en el fallo

SU-913 de 2009.

En la sentencia SU-913 de 2009, reiterado en la SU-446 de 2011,
se preciso que las reglas que rigen una convocatoria a concurso

publico para acceder a un cargo de carrera son intangibles en

3 Sentencia de diciembre 11 de 2009, M. P. Juan Carlos Henao Pérez, en la que revisaron una
serie de expedientes de acciones de tutela interpuestas con ocasién del concurso publico de
méritos realizado para designar notarios en el pais.

4 Sentencia de 26 de mayo 26 de 2011, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

5 Sentencias C-1040 de diciembre 4 de 2007, M. P. Margo Gerardo Monroy Cabra y C-878 de
septiembre 10 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, entre otras.

6 Articulo 2° Ley 909 de 2004.



todas las etapas, salvo que vulneren la Constitucion, la ley o
derechos fundamentales, pues de lo contrario se desconoceria el

derecho a la igualdad.

En dichos fallos se puntualizé6 que la convocatoria y la lista de

elegibles, una vez en firme, son inmodificables, toda vez que su

desconocimiento conllevaria conculcar los principios de
raigambre constitucional como la buena fe y la confianza legitima
inherentes al concurso, junto con la afectacion de los derechos de

los asociados en general y de los participantes.

Entonces, siendo la convocatoria ley para las partes, no puede
atenderse la pretension de que se modifiquen las reglas en ella

establecidas.

Por otro lado, si podria resultar un desproposito exigir que una
vez se presente una vacante en una notaria deba hacerse un
concurso especifico para la misma, igual de insensato seria pedir
que se haga una especie de “unificacion” de las listas de elegibles
de notarios a nivel nacional para el efecto. En la practica
implicaria que deberia nombrarse una persona que esta en la lista
de otro Circulo Notarial, con el mejor puntaje a nivel nacional. Por
ejemplo, podria ocurrir que se deba entonces nombrar como
notario en el Circulo de Palmira a quien figura en la lista del
Circulo Notarial de La Guajira, a sabiendas que no fue su

intencion concursar para dicha region.

En cambio, se repite, en el caso de los notarios, y especificamente
para el concurso convocado mediante el Acuerdo 11 de 2010, la

convocatoria se hizo por Circulos notariales?, por lo que la

7 Segun el articulo 121 del Decreto 960 de 1970 “Para la prestaciéon del servicio notarial el
territorio de la Republica se dividira en circulos de notaria que corresponderan al territorio de
uno o mas municipios del mismo departamento, uno de los cuales sera su cabecera y la sede
del notario”. El articulo 122 ibidem sefiala que en cada “circulo de notaria” podra haber mas
de un notario, caso en el cual los que existan se distinguiran por orden numeérico.



persona debia escoger dentro de los ofertados. Y el Circulo

Notarial de Palmira, se reitera, no fue ofertado.

El pretendido derecho a la igualdad de quienes se encuentran en
las listas de elegibles tampoco se ve desconocido, en la medida
que dichas personas no concursaron para el Circulo Notarial de
Palmira, y ante la inexistencia de lista de elegibles para dicho

Circulo, no tenian derecho a ser nombrados en propiedad.

En consecuencia no se encuentran probados estos cargos,

agrupados y analizados en uno solo.

Segundo cargo: Falsa motivacion

Para la doctrina, por motivacion del acto debe entenderse la
exposicion de las razones que han movido a la Administracion a

tomar el acuerdo en que el acto consistes.

Y la falsa motivacion de los actos administrativos ha sido
entendida como aquella modalidad de vicio del acto que se
caracteriza fundamentalmente por una evidente divergencia entre
la realidad factica y juridica que induce a la produccion del acto,
y los motivos argiidos o tomados como fuente por la

Administracion Publica®.

Sobre la falsa motivacion como causal de nulidad de los actos
administrativos contenida en el articulo 84 del C. C. A., la

jurisprudencia de la Corporacion ha senalado lo siguiente:

“De manera generalizada se acepta que los motivos de un acto
administrativo corresponden a los antecedentes de hecho y
de derecho que conducen a la expedicion del mismo, es decir,
las circunstancias que llevan a la administracion a expresar

8 GARRIDO FALLA, Fernando y otros. Tratado de Derecho Administrativo, Vol. I, Tecnos, 14?
ed., Madrid, 2005, p. 621.

9 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II: Acto
Administrativo. Universidad Externado de Colombia, 4* ed., Bogota, 2007, p. 401.



su voluntad en el sentido manifestado en el acto
administrativo de que se trate. Y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 84 del Codigo Contencioso
Administrativo, se entiende que la existencia real de los
motivos de un acto administrativo constituye uno de sus
fundamentos de legalidad, al punto de que cuando se
demuestra que los motivos que se expresan en el acto como
fuente del mismo no son reales, o no existen, o estan
maquillados, se presenta un vicio que invalida el acto
administrativo, llamado falsa motivacion. En sintesis, el vicio
de falsa motivacion es aquel que afecta el elemento causal del
acto administrativo, referido a los antecedentes de hecho y de
derecho que, de conformidad con el ordenamiento juridico,
facultan su expedicion y, para efectos de su configuracion,
correspondera al impugnante demostrar que lo expresado en
el acto administrativo no corresponde a la realidad”10.

“Se reconoce esta causal cuando la motivacion de los actos
administrativos es ilegal, es decir cuando las circunstancias
de hecho y de derecho que se aducen para su emision,
traducidas en la parte motiva del acto, no tienen
correspondencia con la decision que se adopta o disfrazan los
motivos reales para su expedicion. De manera pues que el
acto administrativo, ya sea que su emision corresponda a una
actividad reglada o discrecional, debe basarse siempre en
hechos ciertos, verdaderos y existentes al momento de
emitirse, so pena de configurar el vicio de falsa motivacion
que afecta su validez y que confluye en la nulidad del mismo.
Entratandose de examinar esta causal de nulidad, se acudira
siempre a la motivacion expresada en el acto cuando se
expide en ejercicio de una facultad reglada. La motivacion es
la declaracion de las circunstancias de hecho y de derecho
que rodean la expedicion del acto, los presupuestos o razones
cuya expresion sostiene la legitimidad y oportunidad de la
decision de la Administracion; constituye ademas un medio
de prueba de la intencionalidad administrativa y una pauta
para la interpretacion del acto, por lo que cualquier anomalia
que se aduzca en este sentido necesariamente debe
confrontarse con la expresion del mismo y con la realidad
juridica y factica de su expedicion”1!.

La Sala tampoco encuentra probada la censura de falsa
motivacion que formulé el demandante contra el acto
administrativo acusado, en razon a que el fundamento y el
planteamiento de la misma son idénticos a los que sustentan los

dos primeros cargos, atinentes a que no podia nombrarse al

10 Seccion Quinta, sentencia del 8 de septiembre de 2005, rad. 2003-01806 -01 (3644), MP.
Dario Quinones Pinilla.

11 Seccién Segunda, sentencia del 26 de julio de 2008, rad. 2001-01916-01 (0606-07), MP.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; reiterada en sentencia de 15 de julio de 2010 de la Seccién
Quinta, rad. 2009-00009.



demandado acudiendo a la figura de la interinidad.

En efecto, adujo el demandante que ni la Constitucion Politica, ni
la Ley ni el Acuerdo que convoco a concurso, ni la sentencia SU-
913 de 2009 establecen que se pueda nombrar un notario que no
se encuentre en listas de elegibles. Que entonces el Decreto
demandado esta viciado de falsa motivacion pues su fundamento
constitucional y legal no es acorde con lo senalado en las normas

que rigen el concurso notarial.

Pero como se dijo al analizar el primer cargo, el acto demandado
estuvo sustentado en las normas constitucionales y legales y en
la situacion factica y juridica que regulan el concurso de notarios
y su designacion. En lo pertinente, la parte motiva del Decreto

1858 de 2013 senalo:

“Que el articulo 131 de la Constitucion Politica dispone que
el nombramiento de los notarios en propiedad se hara
mediante concurso.

Que mediante Acuerdo 011 del 2 de diciembre de 2010,
modificado por el Acuerdo 2 del 24 de enero de 2011, el
Consejo Superior de la Carrera Notarial convocé a “Concurso
Publico y Abierto para el Nombramiento de Notarios en
Propiedad y el Ingreso a la Carrera Notarial”, con el objeto de
proveer en propiedad el cargo de notario en los diferentes
circulos notariales del territorio nacional.

Que mediante Acuerdo 29 del 15 de diciembre de 2011, el
Consejo Superior de la Carrera Notarial conform¢ la lista de
elegibles para proveer en propiedad 157 cargos de notario en
diferentes circulos notariales del pais, sin embargo, dentro de
estas no se encuentra el Circulo Notarial de Palmira.

Que el Secretario Técnico del Consejo Superior de la Carrera
Notarial el dia 5 de julio de 2013, certifico que no se ha
solicitado en ejercicio del derecho de preferencia, ante esta
dependencia, designacién en la Notaria Unica de Palmira en
el circulo del mismo nombre perteneciente al departamento
del Valle del Cauca, por alguno de los notarios en propiedad,
pertenecientes a la misma circunscripcion politico-
administrativa y a la misma categoria de la mencionada
notaria.

(..)



Que de acuerdo con lo estipulado en el articulo 148 del
Decreto Ley 960 de 1970 en concordancia con el 2° de la Ley
588 de 2000, en caso de producirse una vacante, y no
existiendo lista de elegibles vigente, el nominador puede
designar notarios en interinidad, mientras el organismo
competente realiza el respectivo concurso” (se resalto).

Entonces los argumentos normativos y facticos que fundamentan
el Decreto 1858 de 29 de agosto de 2013 para el nombramiento
en interinidad del doctor Alonso Hurtado Gomez, eran los
aplicables a la situacion, teniendo en cuenta que el Circulo
Notarial de Palmira no fue convocado al concurso y por lo mismo
no existia lista de elegibles para nombrar notario en propiedad, y
ningin notario de la respectiva circunscripcion opté por el

derecho de preferencia.

En consecuencia, este cargo tampoco prospera.

Quedando resuelta la inconformidad que se plante6 por el
demandante en el recurso de apelacion, se impone confirmar la

sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando

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

FALLA:

Confirmar la sentencia del 1° de julio de 2014 proferida por el

Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.



Este proyecto fue discutido y aprobado en sesion de la fecha.
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