EL CONCURSO DE NOTARIOS Y SUS IMPRECISIONES JURIDICAS
DOS PROBLEMAS Y TRES TEMAS QUE AFECTAN LA SERIEDAD DEL CONCURSO:
LA IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY DISCIPLINARIA
LA CADUCIDAD DEL DATO NEGATIVO DISCIPLINARIO
Y LA VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO

1. Introduccién y presentacién de los problemas juridicos

Con ocasién del concurso de notarios convocado por el Consejo Superior de la Carrera

Notarial mediante Acuerdo No. 01 de 2006, se han generado varios conflictos de orden
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juridico debido a la discutible aplicacién e interpretacién que tal organismo ha hecho de
las normas de caracter constitucional y legal —y también de reglas jurisprudenciales-, que
regulan las condiciones de elegibilidad de los notarios y de la permanencia en el concurso

de quienes han aspirado a ser nombrados como tales.

El sinnimero de demandas instauradas —tutelas, acciones de grupo, acciones ordinarias,
etc. muchas de ellas concedidas-, dan buena cuenta de las dudas generadas respecto del
actuar del ente rector del concurso, el Consejo Superior de la Carrera Notarial®, al punto
que la Corte Constitucional ordené suspender el concurso de notarios para imponer orden
y evitar asi el agravamiento de una situacién que esta llamada a convertirse en el mayor y

mas costoso de los equivocos juridicos producido por ente oficial alguno®.

En esfe contexto, el presente concepto tiene como principal propdsito contribuir al
esclarecimiento de algunos de los principales problemas juridicos que viene enfrentando
el Consejo Superior en los escenarios judiciales y de via gubernativa, a fin de evitar el
agravamiento de una situacién que, de continuar como hasta ahora, podria terminar en el
fracaso de una de las mds importantes aspiraciones del constituyente primario, acelerada
por la Corte Constitucional, cual fue la del concurso de notarios.®> A pesar del caricter
genérico con que se presenta el debate, el andlisis toma pie en actuaciones concretas

realizadas por el Consejo Superior, las cuales serdn indicadas a manera de ejemplo.

Dos de los problemas de mayor relevancia relacionados con el concurso notarial tienen

que ver con un hecho especifico: la exclusién hecha por el Consejo Superior de aspirantes

* En adelante el Consejo Superior.

2 Auto de julio 234 de 2009, magistrado ponente Dr. Juan Carlos Henao Pérez. En efecto, en esta decision, la
Corte orden al Consejo Superior y a las autoridades nominadoras “suspender de manera provisional y a
partir del momento en el cual se comunique a dichas autoridades el presente auto, la reelaboracién de listas
para proveer los cargos de notarios y los nombramientos en el ﬁrg? de notario hasta tanto se profiera una
decisién de fondo”.

3 Dicho querer estd plasmado en el inciso segundo del articulo 131 de la Constitucién Politica, a cuyo tenor
“[e]l nombramiento de los notarios en propiedad se hard mediante concurso.” La orden perentoria para el
adelantamiento del concurso para la eleccién de notarios en propiedad fue emitida por la H. Corte
Constitucional en la sentencia C-421 de 2006, y fue cumplida por el Consejo Superior mediante Acuerdo No.
01 de 2006.
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a ser notarios, en distintas etapas del concurso, por considerar que se encontraban
inhabilitados para el ejercicio del cargo, en razén de la existencia de una sancién

disciplinaria que sobre los mismos pesaba al momento de inscribirse en el concurso.

Tales problemas tienen como eje normativo la existencia del paragrafo 2 del articulo 4 de
la Ley 588 de 2000 que establecié una inhabilidad para aspirar por concurso al cargo de
notario en los siguientes términos: “Quien haya sido condenado penal, disciplinaria o
administrativamente por conductas lesivas del patrimonio del Estado o por faltas como
‘notario consagradas en el articulo 198 del Decreto Ley 960 de 1970, no podrd concursar

para el cargo de notario”.

Por virtud del entendimiento que el Consejo Superior le ha dado a esta norma y a la
sentencia de la Corte que declaré su exequibilidad®, muchos han sido los notarios
excluidos del concurso, al considerar que los mismos estan incursos en la sefialada
inhabilidad. Ello ha incluido a notarios efectivamente sancionados disciplinariamente por
hechos ocurridos con anterioridad a la vigencia de la norma que estipulé por primera vez

la mencionada inhabilidad.

De otro lado, existe igualmente un nimero menor de notarios que aspiraron al concurso y
que, a pesar de haber sido admitidos, evaluados —lo que incluyé la presentacién de la
prueba de conocimientos y la entrevista- e inscritos en la lista de elegibles, fueron
excluidos de la misma por el Consejo Superior a través de un procedimiento ad hoc
establecido para el efecto a través del Acuerdo 079 de 2007, mediante el cual se dispuso

una nueva revisién de antecedentes disciplinarios.

Estas dos situaciones fécticas —la existencia-de una sancién disciplinaria por decisiones

administrativas expedidas con anterioridad a la vigencia de la Ley 588/00 y la expedicién y

4 C-373 de 2002, magistrado ponente Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
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posterior aplicacién del Acuerdo 079/07-, generaron a la postre un actuar injuridico del

Consejo Superior que violentd radicalmente el ordenamiento juridico.

El escenario factico y normativo anteriormente descrito de manera sucinta, orientara el
discurrir del presente concepto. Al efecto, se apelara a la metodologia de la formulacién
de problemas juridicos, teniendo en cuenta que se trata asuntos que deberdn ser
resueltos tanto por el Consejo Superior en la via gubernativa, como por los jueces de lo
contencioso administrativo y los jueces de tutela en sede judicial. Tales problemas

juridicos son los siguientes:

I. ¢Estdn inhabilitados para participar en el concurso notarial, los notarios que hayan
sido sancionadas por conductas realizadas con anterioridad a la vigencia de la Ley
588 de 2000?

Il. ¢Es violatoria del debido proceso la estipulacién normativa que ordena una nueva
revisidon de antecedentes disciplinaribs no prevista inicialmente en las normas que

dieron apertura al concurso notarial?

1. Sobre la inhabilidad establecida en la Ley 588 de 2000

La tesis que se defendera a continuacion es la siguiente: la inhabilidad establecida en el
pardgrafo 2 del articulo 4 de la Ley 588 de 2000, no cobija a quienes hayan sido
sancionados por conductas cometidas con anterioridad a su vigencia, porque ello violaria
dos derechos/principios caros al constitucionalismo conte;n.poréneo, a saber, la
irretroactividad de la ley -arts. 29 y 58- y la caducidad del dato negativo, este ultimo
axioma referido al nicleo fundamental del derecho de | habeas data consagrado en el

articulo 13 superior.
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La sustanciacion de ésta tesis tendra la siguiente estructura argumentativa: en primer
lugar, se recordaran algunas de las mdas conocidas nociones relacionadas con la
irretroactividad de la ley para concluir que la inhabilidad establecida en la Ley 588/00 solo
puede ser aplicable a partir de su vigencia (julio 5 de 2000). De modo que todos aquellos
casos en donde se haya dado aplicacién de dicha inhabilidad, a pesar de que la conducta
que la generd se haya cometido con anterioridad a la vigencia de la mencionada ley,

deberian ser reconsiderados por el Consejo Superior.

En segundo lugar, la tesis expuesta se verd fortalecida por la existencia de una fuerte linea
jurisprudencial relacionada con la proteccién del derecho de habeas data. Aqui se
mostrard que, adicionalmente, la caducidad del dato negativo —como el caso de los
antecedentes disciplinarios- es un principio general que milita a favor de aquellos sujetos
de de}echo que hayan sido sancionados disciplinariamente. La consecuencia de ello es
que los organismos encargados de llevar las bases de datos que incorporan sanciones
disciplinarias —tales como la Superintendencia de Notariado y Registro y la Procuraduria
General de la Nacién-, deben tomar las medidas pertinentes para proteger los derechos

de los sancionados.
I.1. Irretroactividad de la ley y seguridad juridica y social

La regla constitucional estipulada en el art. 29 de la Constitucién, conforme a la cual “nadie
podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa”, esta
anclada no solo en la mds consolidada dogmatica de la teoria del derecho contemporaneo
que da origen a la nocién de Estado Social de Derecho, sinb Vt'.fambién en las propias
relaciones sociales que por naturaleza exigen la existencia de orientaciones generales
claras para que los destinatarios de las normas juridicas puedan prever las consecuencias
juridicas de sus comportamientos; o si se quiere, para poder ejercer efectivamente la

libertad.
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El comportamiento social en general depende, necesariamente, del tipo de reglas
establecidas con autoridad. Los reproches al comportamiento ciudadano solo pueden
hacerse a partir de reglas establecidas con anterioridad al mismo, pues de lo contrario se
generaria una paralisis humana y se correria un grave riesgo social. En efecto, no saber de
antemano qué es lo prohibido, lo permitido o lo mandado, dejaria sin margen de operacién

la accién humana y la accién social en general.

Y peor aln es que una accion humana no prohibida de antemano —esto es permitida para
toda persona-, resulte prohibiéndose luego de su realizacion, pues asi nadie sabria como
comportarse actualmente. Asi por ejemplo, si el adulterio es una conducta humana no
prohibida penalmente en Colombia, entonces quienes aqui realizan dicha conducta en este
momento jamds podrian ser reprochados penalmente con posterioridad. Solo la esfera de
la moral individual entra en escena en tales situaciones. Se insiste entonces en la necesidad
de que la accién humana y la social estén directamente relacionadas con la preexistencia

de reglas que establezcan lo permitido, lo prohibido y lo mandado.

Sirvan estas reflexiones para destacar la importancia de no aplicar estipulaciones
normativas de permisién, prohibicibn o mandato a comportamientos humanos ya
realizados. Operar socialmente de forma contraria; esto es, saber que alguno de nuestros
comportamientos ciudadanos actuales podra ser en el futuro prohibido y que dicha
prohibicién alcanzard precisamente la accién que hoy realizamos a pesar de que ahora no
esta prohibida, operar de tal forma, se insiste, traeria no solo costos sociales evidentes,
sino también incluso problemas psiquicos, en la medida en qu‘e_hoy mismo no se sabria
cémo comportarse privada o socialmente, pues se corre el riesgo de ser penado por dicho
comportamiento en el futurc;. Evitar todo ello es precisamente la razén por la cual la regla
que prohibe aplicar normas a Ea;nﬁaﬁa‘rﬁieﬁtos humanos. ya ocurridos, ha sido elevada a
rango constitucional, lo que a su turno se encuentra anclado en la formacién misma del

Estado contemporaneo.
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No es el caso traer a colacién la gran cantidad de jurisprudencia nacional y extranjera
existente que ilustra el punto. Basta por ahora insistir y recordar algo que toda la
comunidad juridica tiene claro y que hace parte del legado cultural actual: las normas
juridicas regulan comportamientos futuros, no los pasados, a no ser que la nueva norma

resulte mas favorable que aquella originalmente llamada a regular el caso.
I.1.1. La ambigiiedad del Consejo Superior frente a la irretroactividad de la Ley 588/00

A pesar de conocer la normativa y la dogmatica constitucional expuesta brevemente, el
Consejo Superior ha obrado de manera ambigua: de un lado reconoce y afirma
expresamente que La Ley 588 de 2000 es irretroactiva, pero de otro, realiza practicas de
irretroactividad de la misma, con grave violacién del contenido del art. 29 constitucional,

de los derechos adquiridos y de la confianza legitima -articulo 58 ibidem-".

En efecto, para el Consejo Superior la Ley 588/00 estaria siendo aplicada por ellos de
manera retroactiva sélo si el concurso se hubiese iniciado antes de su vigencia —julio 5 de
2000-; pero como el concurso fue abierto formalmente con posterioridad a dicha vigencia
—a través del Acuerdo 01 de 2006-, dice el Consejo Superior que no se estd haciendo tal
aplicacién retroactiva. En suma, el Consejo Superior actia conforme a la Constitucién
‘cuando afirma que la Ley 588/00 estd siendo aplicada por ellos no de manera retroactiva
sino retrospectiva, esto es, a partir de su vigencia, en la medida en que el concurso fue
abierto formalmente por dicho organismo a partir del afio 2006, es decir, con posterioridad
a la vigencia de dicha ley. Asi lo manifesté de manera expresa el Consejo Superior en la
Resolucién 039 de 2008, que resolvié negativamente el recurso dé Teposicién contra una

de las resoluciones que materializé la exclusién del concurso de un notario: la Resolucién

035/085: ]

® Bl principio de confianza legitima halla fundamento también en el articulo 83 constitucional, que consagra
el principio de buena fe siempre presente en las relaciones de los particulares con la administracién.

© Como ésta, se han producido varias resoluciones por parte del Consejo Superior en donde se repite y
transcribe la misma doctrina.
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En cuanto se refiere a la aplicacién retroactiva de la Ley 588 de 2000, es
menester indicar que solo podria hablarse de la aplicacion retroactiva de la Ley
588 de 2000, si ella se estuviera aplicando en un concurso de méritos que hubiese
sido adelantado antes de la entrada en vigencia de la misma, pero que en este
caso la ley mencionada se estd aplicando a un concurso publico y abierto
convocado, con posterioridad al 5 de julio de 2000, a través de Acuerdo 01 de 1
de noviembre de 2006”.

Sin embargo, y a despecho de su propia tesis de aplicacién retrospectiva de la Ley 588 de
2000, el Consejo Superior ha decidido -de facto- que se debe aplicar dicha ley de manera
retroactiva en casos concretos, esto es, retirando del proceso de seleccién a aquellos
aspirantes que presentan antecedentes disciplinarios por faltas cometidas y sancionadas
con anterioridad a la entrada en vigencia de la referida ley. Como no es posible examinar
las razones dadas por las cuales se realiza dicha aplicacién, pues las mismas no existen —de
alli el cardcter factico y arbitrario de la actuacion-, sélo es posible examinar los resultados
de la decisién tomada: la efectiva exclusion del concurso notarial de distintos notarios
aspirantes por parte del presidente del Consejo Superior -el Ministro del Interior y de
Justicia-, para quien ha sido indiferente el hecho de que la inhabilidad se haya causado
antes de la entrada en vigencia de la norma que la instituyé —la Ley 588/00-. Con ello, se ha
obrado desconociendo el principio constitucional de la irretroactividad de la ley,
expresamente reconocido por el propio Consejo Superior en torno a la Ley 588/00, segtn

se explicé.

El presidente del Consejo Superior pretende justificar su decision de aplicar
retroactivamente la Ley 588 de 2000 a partir de (i) una interpretacién que no es
juridicamente posible obtener de la norma vy (ii) cubriéndose también equivocadamente
con una jurisprudencia de la Corte que trata aspectos del notariado y de las inhabilidades
en general, pero que absolutamente nada dice en ‘torno a la permision de aplicar

retroactivamente dicha ley. Analizaremos con detalle el punto.

i) La interpretacién de la norma aplicable al objeto de la controversia
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Como ya se indicé, la norma que ha generado toda la controversia es el paragrafo 2 del
articulo 4 de la Ley 588 de 2000, que dice: “Quien haya sido condenado penal, disciplinaria
o administrativamente por conductas lesivas del patrimonio del Estado o por faltas como
Notario consagradas en el articulo 198 del Decreto-ley 960 de 1970, no podrd concursar

para el cargo de notario.”

Varios fueron los aspectos tratados por la Corte al declarar la constitucionalidad de esta
norma (sentencia C-373/02), pero en parte alguna se hizo referencia, siquiera
tangencialmente, a la aplicacion retroactiva de la misma. A través de una sentencia
interpretativa motivada por una nueva demanda, se esperaba que la Corte zanjara de una
vez por todas el asunto, pero infortunadamente se considerd la existencia de cosa juzgada

en el caso de acuerdo con lo decidido en la sentencia C-373 de 2002’.

La Ley 588 instituyd, a partir de julio 5 de 2000, una serie de‘inhabilidades, entre las que
destaca la de haber sido sancionado administrativamente por una de las conductas
sefialadas en el art. 198 del Estatuto Notarial —D.L. 960/70-. Y aqui esta el corazén del
problema: El Consejo Superior ha entendido —de facto, se repite, pues no ha dado
explicacion ni justificacién alguna- que la remision hecha por la Ley 588/00 al Estatuto
Notarial para indicar cudles conductas son constitutivas de inhabilidad para ser notario,

comporta el hecho de la retroactividad de la norma.

" Tal interpretacion errada de la norma viola no solo la prohibicién constitucional consagrada
en el art. 29 de la Constitucidn, sino su propia tesis de aplicacién retrospectiva de la ley —
segun se vio- y aun la expresa literalidad del texto e intencién del legislador. En efecto, la

remisién que la Ley 588/00 hizo al Estatuto Notarial no tuvo otro propésito que evitar

7 La Corte Constitucional, a través de la sentencia C-258 de 2009 (M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo) decidié
estarse a lo resuelto en la sentencia C-373 de 2002 en lo referente a la exequibilidad del paragrafo segundo
del articulo 42 de la Ley 588 de 2000 (sentencia atn no disponible en relatoria). La sentencia C-373 de 2002
serd objeto de un andlisis pormenorizado en apartes ulteriores del presente escrito.
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