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Respetada doctora Ligia Isabel Gutiérrez Araujo:

Mediante el escrito de la referencia Usted acude a esta Oficina, solicitando un concepto
en relacion con la aplicacién del articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, para lo cual plantea

las dudas que le asisten frente a dos (2) supuestos concretos cuyo tenor transcribiré
literalmente a continuacion:

1) “éUna persona que ha trabajado en la Superintendencia Delegada para el
Notariado, como funcionario y que dentro sus funciones tenia la responsabilidad
de investigar disciplinariamente a los notarios, puede ser desighado como tal
habiendo llegado a ese cargo a través del Concurso de Méritos?

2) “¢Puede ser designado un funcionario (esa misma persona), Notario interino,
siendo esta Superintendencia Delegada para el Notariado, la que ejerce control y
vigilancia de los Notarios?"
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l. Marco normativo.

Ley 734 de 2002.
Ley 1474 de 2011.
Decreto 960 de 1970.
Ley 29 de 1973.

AN~

La Ley 734 de 2002, por !a cual se expide el Cédigo Disciplinaric Unico, consagra en su
articulo 35 las prohibiciones aplicables a los servideores piblicos en general, las cuales
se fueron establecidas en forma taxativa por dicha disposicion, inicialmente de la
siguiente manera: :

Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido:

1. Incumplir los deberes o abusar de los derechos o extralimitar las funciones
contenidas en la Constitucién, los tratados internacionales ratificados por el Congreso,
las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los
estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones
judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas y los contratos de frabajo.

2. Imponer a ofro servidor puiblico trabajos ajenos a sus funciones o impedirie el
cumplimiento de sus deberes.

3. Solicitar, directa o indirectamente, dadivas, agasajos, regalos, favores o cualquier
otra clase de beneficios.

4. Aceptar, sin permiso de la autoridad correspondiente, cargos, honores o
recompensas provenientes de organismos internacionales o gobiernos extranjeros, o
celebrar contratos con estos, sin previa autorizacién det Gobierno.

5. Ocupar o tomar indebidamente oficinas o edificios ptiblicos.

6. Ejecutar actos de violencia contra superiores, subalternos o compafieros de trabajo,
demas servidores publicos o injuriarlos o calumniarlos.
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7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo o la
prestacién del servicic a que esta obiigado.

8. Omitir, retardar o no suministrar debida y oportuna respuesta a las peticiones
respetuosas de los particulares o a solicitudes de las autoridades, asi como retenerlas o
enviartas a destinatario diferente de aquel a quien corresponda su conocimiento.

9. Ejecutar en el lugar de trabajo actos que atenten contra la moral o las buenas
costumbres. (Esta disposicién fue posteriormente declarada INEXEQUIBLE por
Sentencia Corte Constitucional C-350 de 2009).

10. Constituirse en acreedor o deudor de alguna persona interesada directa o
indirectamente en los asuntos a su cargo, de sus representantes o apoderadas, de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil, o de su coényuge o compafiero o comparfiera permanente.

11. Incumplir de manera reiterada e injustificada obligaciones civiles, laborales,
comerciales o de familia impuestas en decisiones judiciales o administrativas o
admitidas en diligencia de conciliacién (texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-949 de 2002).

12. Proporcionar dato inexacto o presentar documentos ideolégicamente falsos u omitir
informacion que tenga incidencia en su vinculacion o permanencia en el cargo o en la
carrera, o en las promociones o ascensos o para justificar una situacién administrativa.

13. Ocasionar dafio o dar lugar a la pérdida de bienes, elementos, expedientes o
documentos que hayan llegado a su poder por razon de sus funciones.

14. Desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico o recibir mas de una
asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las
que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por
la ley. Entiéndese por tesoro publico el de la Nacién, las entidades territoriales y las
descentralizadas.

15. Ordenar el pago o percibir remuneracién oficial por servicios no prestados, o por
cuantia superior a la legal, o reconocer y cancelar pensiones irregularmente
reconocidas, o efectuar avances prohibidos por la ley o los reglamentos.
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16. Asumir obligaciones o compromisos de pago que superen la cuantia de los montos
aprobados en el Programa Anual Mensualizado de Caja (PAC).

17. Ejercer cualquier clase de coaccién sobre servidores publicos o sobre particulares
que ejerzan funciones publicas, a fin de conseguir provecho personal o para terceros, o
para que proceda en determinado sentido.

18. Nombrar o elegir, para el desempefio de cargos publicos, personas que nho retinan
los requisitos constitucionales, legales o reglamentarios, o darles posesion a sabiendas
de tal situacion.

19. Reproducir actos administrativos suspendidos o anulados por la jurisdiccién
contencioso-administrativa, o proceder contra resolucién o providencia ejecutoriadas del
superior.

20. Permitir, tolerar o facilitar el ejercicio ilegal de profesiones reguladas por la ley.

21. Dar lugar al acceso o exhibir expedientes, documentos o archivos a personas no
autorizadas.

22. Prestar, a titulo particular, servicios de asistencia, representacion ¢ asesoria en
asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta per un término de un
afio después de la dejacion del cargo o permitir que ello ocurra.

23. Proferir en acto oficial o en piblico expresiones injuriosas o calumniosas contra

cualquier servidor piblico o las personas que intervienen en los mismos.

24. Incumplir cualguier decision judicial, fiscal, administrativa, o disciplinaria en razén o )
con ocasion del cargo o funciones, u obstaculizar su ejecucion. Q/

25. Gestionar directa o indirectamente, a titulo personal, o en representacién de
terceros, en asuntos que estuvieron a su cargo.

26. Distinguir, excluir, restringir o preferir, con base en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicic, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en
cualquier otra de la vida publica.
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27. Ejercer la docencia, dentro de la jornada laboral, por un nimero de horas superior
al legalmente permitido.

28. Manifestar indebidamente en acto publico o por los medios de comunicacién,
opiniones ¢ criterios dirigidos a influir para que la decisién contenida en sentencias
judiciales, fallos disciplinarios, administrativos o fiscales sean favorables a los intereses
de la entidad a |a cual se encuentra vincutado, en su propic beneficio o de un tercero.

29. Prescindir del repartc cuando sea obligatorio hacerlo, o efectuarlo en forma
irregular.

30. Infringir las disposiciones sobre honorarios o tarifas de los profesionales liberales o
auxiliares de la justicia y/o el arancel judicial, en cuantia injusta y excesiva.

31. Tener a su servicio, en forma estable para las labores propias de su despacho,
personas ajenas a la entidad.

32. Propiciar, organizar o participar en huelgas, paros o suspension de actividades o
disminucién del ritmo de trabajo, cuando se trate de servicios publicos esenciales
definidos por ¢! legislador.

33. Adquirir, por si o por interpuesta persona, bienes que se vendan por su gestion o
influir para que otros los adquieran, salvo las excepciones legales.

34. Proporcionar noticias o informes sobre asuntos de la administracion, cuando no esté
facultado para hacerlo.

35. Las demas prohibiciones consagradas en la ley y reglamentos. (Texto subrayado
declarado INEXEQUIBLE mediante Sentencia de fa Corte Constitucional C-328 de
2003).

De oftra parte, el Decreto 960 de 1970, consagra los requisitos, inhabilidades e
impedimentos que se establecen especificamente entorno a la designhaciéon de notarios,
los cuales se pasan a relacionar a continuacién:
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ARTICULO 132. - REQUISITOS PARA SER NOTARIOQ. Para ser Notario, a cualquier
titulo, se requiere ser nacional colombiano, ciudadano en ejercicic, persona de
excelente reputacion y tener mas de treinta afios de edad.

Ltbertod y Orden

ARTICULO 133. - IMPEDIMENTOS. No podran ser designados como Notarios, a
cualquier titulc:

1. Quienes se hallen en la interdiccion judicial.

2. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los-sordes, los—mudes, los ciegos y quienes
padezcan cualquier afeccién fisica o mental que comprometa la capacidad necesaria
para el debido desempefio del cargo.

3. Quienes se encuentren bajo detencion preventiva, aunque gocen del beneficio de
excarcelacion, y quienes hayan sido llamados a juicio por infraccién penal, mientras se
define su responsabilidad por providencia firme.

4. Quienes hayan sido condenados a pena de presidio, de prisién o de relegacion a
colonia por delito intencional, salvo gue se les haya concedido la condena condicional.
5. Quienes se encuentren suspendidos en el ejercicic de la profesién de abogado, o
hayan sido suspendidos por faltas graves contra la ética, 0 hayan sido excluidos de
aquella.

6. Quienes como funcionarios 0 empleados de la Rama Jurisdiccional o del Ministerio
Publico, y por falta disciplinaria, hayan sido destituidos, o suspendidos por segunda vez
por falta grave, o sancionados tres veces, cualesquiera que hayan sido las faltas o las
sanciones,

7. Quienes hayan sido destituidos de cualquier cargo publico por faltas graves.

8. Las personas respecto de las cuales exista la conviccion moral de que no observan
una vida publica o privada compatible con la dignidad del cargo.

ARTICULQ 135.- PARENTESCO AFINIDAD, CONSANGUINIDAD Y CIVIL. En ninguna
designacion de Notario podra postularse o designarse a persona que sea cohyuge o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil,
de alguno de los funcionarios que intervienen en la postulacién o nombramiento, o de
los que hayan participado en la eleccién o nombramiento de ellos.

ARTICULO 136. No podran ser designados para un mismo Circulo Notarial personas
que sean entre si conyuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil.

ARTICULO 137. - DESIGNACION Y RETIRO FORZOSO. No podran ser designados
Notarios en propiedad quienes se hallen en condiciones de retiro forzoso, sea en el
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Notariado, sea en la Administracion Publica, sea en la de Justicia o en el Ministerio
Publico, y quienes estén devengando pensién de jubilacion

Habiéndose realizado un recuento de las prohibicicnes generales para los servidores
publicos y los requisitos, inhabilidades e impedimentos que aplican especificamente
para la designacién de notarios, es necesario centrarngs en la contenida en el numeral
22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, haciendo énfasis en la modificacién de gue fue
cbjeto de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, que es la
que motiva |la consulta en cuestion, el cual sefiala:

“ART. 3"—Prohibicién para que exservidores plblicos gestionen intereses privados. Ei
numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 quedara asi:

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia,
representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo,
o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacion
del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual presto sus
servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacién o asesoria a
quienes estuvieron sujetos a la inspeccion, vigitancia, control o regulacion de la entidad,
corporacion u organismos al que se haya estado vinculado.

Esta prohibicién sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los
cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicic de sus funciones
aquelios de caracter particular y concreto que fueron objeto de decisién durante el
ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.

Dentro de los cambios introducidos por el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011 al numeral
22 del articulo 35 de la Ley 734 de 3002, se destacan la ampliacién del tiempo de
duracién de la inhabilidad por un afio mas, pasando esta de uno a dos afos, asi como
la prohibicién de prestar “servicios de asistencia, representacion o asesoria a guienes
estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad,
corporacion u organismos al que se haya estado vinculado”.

Un referente de gran importancia para precisar el verdadero sentido y alcance de la
aludida disposicion, sin duda alguna lo constituye la Sentencia C- 893 de 2003,
proferida por la Corte Constitucional y por medio de la cual esta Alta Corte se pronuncié
sobre la constitucionalidad del texto inicialmente contenido en la referida norma.
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En esa oportunidad la referida corporacién se detuvo a analizar el alcance de la norma
valiéndose para ello de los limites trazados por el principio de razonabilidad. De esta
manera manifesto lo siguiente:

“4.4. Dentro de este contexto, el legislador establecié que los servidores publicos estan
somelidos a un régimen especial de incompatibilidades, inhabilidades, y prohibiciones;
entendiéndose como incompatibilidades fa situacién de choque o exclusitn creada por
el gjercicio simulténeo de funciones puiblicas o privadas, con lo cual se lesionan los
principios de moralidad, la convivencia pacffica, la igualdad y a trasparencia.

Inhabilidad, como aquel limite razonable a los intereses particulares de los servidores
publicos, o, cuando ciertas actuaciones privadas no pueden adelantarse ante unc o
varios sectores del Estado, por haber servido en ellas Y eslo, para evitar el lrafico de
influencias o el aprovechamiento privado de posiciones oficiales que desempefiaron en
el pasado inmediato; y por ditimo, prohibicién como una obligacion de no hacer, con la
finalidad de garantizar el interés general frente a los intereses de los particulares, en
relacion con quienes estan o han estado al servicio del Estado”.

Asimismo, también sostuvo el Alto Tribunal que “del! mismo modo, no es extrafio a la
Constitucion, sino al contrario, caracteristica del Estado de Derecho, que la funcién
publica nada tenga de oculto, sino al contrario, que ha de ser transparente, esto es, que
los actos del Estado se ajusten de manera estricta a la legalidad, que puedan ser
sometidos al examen o escruinio pablico, o cual excluye de suyo que la funcién publica
sea ulilizada de manera ilegal en provecho de intereses particulares o con exclusiones
indebidas, o con favoritismos que reflejen privilegios no autorizados por la ey, o con
ventajas obtenidas a merced del uso de informacién a ia gue se luvo acceso por razon
de la calidad de servidor publico.

Desde luego, como corolanio obligado de lo expuesto en precedencia, al Estado de
Derecho le repugna que la funcién publica se gferza con quebranto de la moralidad
administrativa o que se dilate sin causa justificada, o que af realizarla no se cumpla con
ella la finalidad propia del servicio publico que, se repite, se ha instituido para la
salisfaccion del interés piblico o de los intereses particulares pero conforme a la ley”.

Por dltimo, en ta misma sentencia aqui aludida, la Corte Constitucional se refirié a la
actividad respecto la cual recae la prohibicién consagrada en el numeral 22 del articulo
35 de la Ley 734 de 2002, sefalando "tiene un sélido fundamento constitucional con
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respecto a aquellos asuntos concretos de los cuales el servidor ptblico conocié en
efercicio de su cargo, pues pugna con las normas constitucionales que quien conocié de
un asunto concreto en ejercicio de sus funciones, pudiera sin embargo luego de
desvinculado actuar prestando sus servicios de asistencia, representacion o asesorfa
sobre el mismo asunto y ante el organismo, corporacién o entidad en la cual laboraba
con anterioridad. Es legitimo pues, que el legislador establezca esta prohibicién”.

De otra parte, conviene resaltar la naturaleza juridica de la funcion notarial, la cual es
ejercida bajo la figura de descentralizacién por colaboracién®

Sobre este punto la Corte Constitucional en Sentencia C- 1212 de 2001, manifesté lo
siguiente:

“...los notarios no desarrollan unicamente un servicio piblico, como podria ser
el transporte o el suministro de electricidad, sino que ejercen una actividad, que
si bien es distinta de las funciones estatales clasicas, a saber, la legislativa, 1a
ejecutiva y la judicial, no puede ser calificada sino como una verdadera funcién
ptblica. En efecto, el notario declara la autenticidad de determinados
documentos y es depositario de la fe ptiblica, pero tal atribucion, conocida como
el ejercicio de la "funcién fedante”, la desarrolla, dentro de los ordenamientos
que han acogido el modelo latirio de notariado, esencialmente en virtud de una
delegacion de una competencia propiamente estatal, que es claramenle de
interés general”.

Il El caso concreto.

En relacién con las dos situaciones expresadas que motivan el presente concepto,
resulta importante hacer las algunas precisiones.

En primer lugar, debemos centrarnos en la finalidad perseguida por el numeral 22 de la
Ley 734 de 2002, la cual podria resumirse en el fenémeno a veces aludido empleando
la expresion “puerta giratoria”, consistente, como aqui ya se ha anotado, en que
perscnas que tuvieron calidad de servidores publicos pasen al sector privado a
desempefarse prestando servicios de asistencia, representacién o asesorla a
particulares en sus actividades e intereses propios, {(privados), respecto de temas
relacionados con las actuaciones que estos adelantan ante la entidad en que el ex
servidor publicos laboré y que guardan relacién con las actividades en gue este dltimo
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se desempefiaba, o a quienes estuvieron { o estan) sujetos a la inspeccion, vigilancia,
control o regulacion de esa misma entidad, corporacién u organismos al que haya
estado vinculado, por un término de dos (2) afios, con el fin de evitar que se vean
afectados los principios que gobiernan la funcién publica por situaciones tales comao
trafico de influencias que generen privilegios para algunos particulares en sus
actuaciones en la procura de defender intereses propios intereses. Asimismo, esta
disposicién busca evitar que ex servidores publicos se vean favorecidos frente a otros
particulares en el acceso a cargos de naturaleza privada por la informacién privilegiada
a cerca de los temas que fueron de su conocimiento durante el tiempo en que realizé
funciones publicas, asi como del funcionamiento mismo del manejo de estos temas.

En tal sentido, es preciso resaltar que [a norma describe e} tipo de servicios que le es
prohibido prestar a un ex servidor publico, dentro de los dos afios siguientes a su
desvinculacién, cuales son los de asistencia, representacién o asesoria en asuntos
relacionados con las funciones propias del cargo, o sin importar sobre qué tema
en relacion con quienes estuvieron sujetos a la inspeccion, vigilancia, control o
regulaclén de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado
vinculado,

Asimismo, resulta importante reiterar que si bien la funcién notarial es ejercida por
particulares, no es menos cierto que es de caracter publica, por lo cual no guarda
relacion con la prohibicién establecida por la disposicion que motiva la consulta, puesto
que esta encaminada a prohibir a los ex servidores publicos, por un lapso de tiempo
determinado, las actividades arriba descritas en refacion con las actuaciones e interés
propias de particulares y no con la realizacion de funciones publicas.

De igual manera, la persona a ser designada estaria adelantando directamente las
funciones notariales, luego tampoco podria entenderse esta actividad como la
prestacion de un servicio de asistencia, representacién o asesoria, por tanto no esta
cobijada por la prohibicion.

Por dltimo, cabe aclarar que la designacion de notarios, ya sea en forma discrecional o
como un acto de ejecucién motivado en los resultados de un concurso de méritos,
corresponde, segln la categoria de la notaria, al Presidente de la Reptiblica o al
gobernador respectivo, sin que en ella intervengan particulares.

Il Canclusion.
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Ministerio de Justicia y del Derecho

Superintendencia de Notariado y Registro Pro idad
Republica de Colombia pa _ s

Como resultado del andlisis efectuado en los puntos precedentes, esta oficina considera
que la prohibicion establecida en el numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002,
no aplica frente a los supuestos facticos materia de esta consulta, debido a las
siguientes consideraciones:

libertedy Orden

1. La actividad que se encuentra llamado a realizar quien fuere designado notario
no guarda relacién con las que aparecen descritas en la disposicién normativa en
comento (prestar servicios de asistencia, representacibn o asesoria a
particulares), ya que en ambos casos puestos a consideracion se trataria del
ejercicio directo por parte de éste de la funcion notarial y no de una asistencia,
representacion o asesorias a un tercero que ejerza dicha funcién.

2. La naturaleza de la funciones a realizar es de caracter publica y no privada.

3. Tal como se pudo verificar en lineas precedentes, en ninguno caso intervienen
particulares en Ia designacién de un notario, sino autoridades publicas; de tal
manera que en su designacién no podrian afectar directamente las simpatias o
animadversiones que pueda haber despertado entre los particufares (personas
juridicas o naturales de! sector privado) destinatarios de las actividades que éste
hubiere desarrollado en el ejercicio de sus funciones publicas.

Ahora bien, en cuanto a la designacién de notarios en propiedad, esta se realiza
a través de un concurso publico y abferto, en el cual todos los aspirantes se
presentan en igualdad de condiciones; de tal manera que no existe contradiccion
con la norma anteriorn

Proyect6: Gabriel Diago Garci#
Revisé: Juan Veintitrés Amade
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