Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 053031 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20226000053031*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000053031

Fecha: 02/02/2022 02:43:40 p.m.

Bogota D.C.
REF. REF: EMPLEOQS. Notarios- comisién para desempefiar un empleo publico. RAD. 20212060740142 de fecha 13 de diciembre de 2021.

En atencién a la comunicacidn de la referencia, en la que solicita concepto sobre si la comisién de servicios, regulada por el Decreto 1083 de
2015, es aplicable a los notarios, o si existe una disposiciéon que permita que los notarios suspendan temporalmente el servicio de notario y se
desempefien en un empleo publico, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero sefalar que la Constitucion Politica establece:

“ARTICULO 131. Compete a la ley la reglamentacién del servicio publico que prestan los notarios y registradores, la definicion del régimen
laboral para sus empleados y lo relativo a los aportes como tributacién especial de las notarias, con destino a la administracién de justicia.

El nombramiento de los notarios en propiedad se hara mediante concurso.

Corresponde al gobierno la creacién, supresién y fusién de los circulos de notariado y registro y la determinacion del nimero de notarios y
oficinas de registro”.

Por su parte, la Ley 588 de 2000, por medio de la cual se reglamenta el ejercicio de la actividad notarial, sefiala:

“ARTICULO 1o. NOTARIADO Y COMPETENCIAS ADICIONALES. El notariado es un servicio publico que se presta por los notarios e implica el
ejercicio de la fe publica o notarial.

(...)". (Subrayado nuestro).

De otro lado, la Ley 29 de 1973, por la cual se crea el Fondo Nacional del Notariado y se dictan otras disposiciones, indica:
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“ARTICULO 1. El Notariado es un servicio publico que se presta por los Notarios e implica el ejercicio de la fe notarial. La fe publica o notarial
otorga plena autenticidad a las declaraciones emitidas ante el Notario y a lo que éste exprese respeto de los hechos percibidos por él en el
gjercicio de sus funciones, en los casos y con los requisitos que la ley establece”. (Subrayado nuestro).

También tenemos el Decreto 2148 de 1983, por el cual se reglamentan lo decretos-leyes 0960 y 2163 de 1970 y la Ley 29 de 1973, que
establece:

“ARTICULO 1°. El notariado es un servicio publico e implica el ejercicio de la fe notarial.

La fe publica o notarial otorga plena autenticidad a las declaraciones emitidas ante el notario y a lo expresado por este respecto de los hechos
percibidos en el ejercicio de sus funciones, en los casos y con los requisitos que la ley establece”.

Finalmente, el numeral 2, Articulo 11 del Decreto 2723 de 2014, por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Notariado y
Registro, sefiala:

“ARTICULO 11. Funciones de la Superintendencia. Son funciones de la Superintendencia Notariado y Registro, las siguientes:

2. Ejercer la inspeccién, vigilancia y control sobre servicio publico notarial en los términos establecidos en las normas vigentes.

()"

En los términos de la normativa transcrita, el notariado es un servicio publico ejercido por los notarios que implica el ejercicio de la fe publica o
notarial, que otorga plena autenticidad a las declaraciones emitidas ante el notario y a lo expresado por éste respecto de los hechos percibidos
en el gjercicio de sus funciones, en los casos y con los requisitos exigidos en la normativa vigente.

Sobre el alcance de la funcién notarial y la calidad del notario en virtud de lo dispuesto en el Articulo 131 de la Constitucién Politica y demas
disposiciones referidas, la Corte Constitucional se ha pronunciado en los siguientes términos:

- En sentencia C-181 de 1997, M.P. Fabio Mordn Diaz, al referirse respecto al ejercicio de funciones publicas por parte de los notarios, expresa:

“El Articulo 131 _de la Carta Politica instituye la funcién notarial como un servicio publico en el que se advierte una de las modalidades de la
aludida descentralizacién por colaboracién, ya que la prestacién de ese servicio y de las funciones inherentes a él ha sido encomendada, de
manera permanente, a particulares, en lo cual la Corte no ha hallado motivos de inconstitucionalidad.

Ahora bien, las atribuciones de las que han sido investidos los notarios implican su sometimiento al régimen juridico fijado por el legislador y
aparejan el control y la vigilancia que ejerce el Estado, encargado por el Estatuto Fundamental de asegurar la eficiente prestacién de los
servicios publicos, de promover el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién y de garantizar el cumplimiento de
los deberes sociales de los particulares (Articulos 365, 366 y 2 de la C.P.).

Las decisiones que adopten los notarios pueden ser debatidas ante la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo y, ademas, los Articulos 195 y
siguientes del decreto 960 de 1970 aluden a la responsabilidad civil en la que pueden incurrir siempre que causen dafios y perjuicios a los
usuarios del servicio por culpa o dolo en la prestacion del mismo.
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(...)" (Subrayas fuera del texto).

- Asi mismo, en Sentencia C-863 de 2012, M.P Luis Ernesto Vargas Silva, expreso:

“En relacién con la actividad notarial como una expresién de la descentralizacién por colaboracién, ha dicho la Corte que esta se presenta en los
casos en que el Estado decide acudir al apoyo de los particulares para el desempefio de algunas de sus funciones, cuando su manejo exige el
concurso de personas con una formacién especializada, de quienes no siempre dispone la administracién, o cuando los costos y el esfuerzo
organizativo que requiere el montaje de una estructura técnica adecuada para llevar a cabo la prestacién del servicio especial, resulta
fiscalmente onerosa y menos eficiente, que la opcién de utilizar el apoyo del sector privado. Mediante esta forma de descentralizacién “el Estado
soluciona la atencién de una necesidad publica, por fuera del esquema tradicional de atribuir a un organismo publico el manejo de la funcién que
exige el cumplimiento de un determinado cometido. Por eso, bien se ha dicho, que “la descentralizacién por colaboracion viene a ser una de las
formas del ejercicio privado de las funciones publicas”.

- Por su parte, la Sentencia C-212 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria, dispone:

“4. Naturaleza juridica del cargo de notario y la funcion notarial “La Constitucién Politica, en su Articulo 131, confiere al legislador la
reglamentacion del “servicio publico” que prestan los notarios y el régimen laboral aplicable a sus empleados. En el decreto 2163 de 1970, asi
como en las leyes 29 de 1973 y 588 de 2000, se consagra que “el notariado es un servicio publico que se presta por los notarios y que implica el
ejercicio de la fe publica o notarial”. La Corte ya ha precisado que la prestacién de dicho servicio apareja el cumplimiento de una funcién publica,
en los siguientes términos: “...los notarios no desarrollan unicamente un servicio publico, como podria ser el transporte o el suministro de
electricidad, sino que ejercen una actividad, que si bien es distinta de las funciones estatales cldsicas, a saber, la legislativa, la ejecutiva y la
judicial, no puede ser calificada sino como una verdadera funcién publica. En efecto, el notario declara la autenticidad de determinados
documentos y es depositario de la fe publica, pero tal atribucién, conocida como el ejercicio de la “funcién fedante”, la desarrolla, dentro de los
ordenamientos que han acogido el modelo latino de notariado, esencialmente en virtud de una delegacidn de una competencia propiamente
estatal, que es claramente de interés general. (...) Esta funcidn de dar fe es ademds claramente de interés general por cuanto establece una
presuncién de veracidad sobre los documentos y los hechos certificados por el notario, con lo cual permite un mejor desarrollo de la cooperacion
social entre las personas, en la medida en que incrementa la sequridad juridica en el desenvolvimiento de los contratos y de las distintas
actividades sociales...” Los notarios no son, en sentido subjetivo, servidores publicos, asi objetivamente ejerzan la funcién de dar fe publica de
los actos que requieren de su intervencion. Son, en cambio, particulares que prestan en forma permanente la funcién publica notarial, bajo la
figura de la descentralizacién por colaboracidn, de conformidad con los Articulos 123 inciso final, 210 inciso sequndo, y 365 inciso segundo, de la
Carta Politica. (...).”. (Resaltado nuestro).

- A su vez, la sentencia C-1508 de 2000, M.P. Jairo Charry Rivas (E), indicé:

“Las notas distintivas de la actividad notarial, en resumen la caracterizan como (i) un servicio publico, (ii) de caracter testimonial, iii) que apareja
el ejercicio de una funcién publica, (iv) a cargo normalmente de los particulares, en desarrollo del principio de descentralizacién por colaboracién
y (v) a los cuales les otorga, la condicién de autoridades”.

(..

Esta forma de la descentralizacién se da en los casos en que el Estado decide acudir al apoyo de los particulares en el desemperio de algunas de
sus funciones, cuando su manejo exige el concurso de personas con una formacién especializada, de quienes no siempre dispone la
administracion, o cuando los costos y el esfuerzo organizativo que requiere el montaje de una estructura técnica adecuada para llevar a cabo la
prestacion del servicio especial, resulta fiscalmente onerosa y menos eficiente, que la opcidn de utilizar el apoyo del sector privado.

(...)

Seglin se deduce de la Constitucién, la actividad notarial es un servicio publico en razén de que constituye una labor destinada a satisfacer, de
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manera continua y obligatoria, una necesidad de interés general, como es la funcién fedante, sometida a un régimen juridico especial, bien ella
se preste por el Estado o por los particulares”.

- Adicionalmente, sobre la naturaleza de los notarios, la Corte Constitucional en la sentencia C-1040 de 2007, sefiala:

«Es una condicién plenamente asumida que los notarios no son ni empleados publicos ni trabajadores oficiales, sino particulares que en
ejercicio de funciones publicas prestan un servicio publico, que se acomoda al modelo de administracién conocido como descentralizacién por
colaboracién, en el que el Estado, por intermedio de particulares, ejerce algunas de las funciones que le han sido constitucionalmente asignadas.

La Corte ha dicho al respecto que los notarios son “particulares que prestan en forma permanente la funcién publica notarial, bajo la figura de la
descentralizacion por colaboracion, de conformidad con los Articulos 123 inciso final, 210 inciso segundo, y 365 inciso segundo, de la Carta
Politica». (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Conforme a la normativa y jurisprudencia transcritas, la actividad notarial estd concebida como una expresién de la descentralizacién por
colaboracioén, se presenta en los casos en que el Estado decide acudir al apoyo de los particulares para el desempefio de algunas de sus
funciones, cuando su manejo exige el concurso de personas con una formacién especializada, de quienes no siempre dispone la administracion,
o cuando los costos y el esfuerzo organizativo que requiere el montaje de una estructura técnica adecuada para llevar a cabo la prestacion del
servicio especial, resulta fiscalmente onerosa y menos eficiente, que la opcién de utilizar el apoyo del sector privado; y en esta forma el Estado
soluciona la atencién de una necesidad publica, por fuera del esquema tradicional de atribuir a un organismo publico el manejo de la funcién
publica que exige el cumplimiento de un determinado cometido. En consecuencia, en criterio de esta Direccién Juridica los notarios son
particulares que ejercen servicio publico, pero no ostentan la calidad de servidores publicos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los notarios NO son servidores publicos, analizaremos la procedencia de otorgar comisién de servicios de
conformidad con el Decreto 1083 de 2015, por lo cual iniciaremos con el &mbito de aplicacién de la citada norma. Asi:

ARTICULO 2.1.1.2 Ambito de Aplicacion: Las disposiciones contenidas en el presente decreto son aplicables a las entidades de la Rama Ejecutiva
del poder publico, de acuerdo con la determinacién especifica que se haga en cada Titulo de la Parte 2.

De acuerdo con la norma en cita, las disposiciones contenidas en el decreto 1083 de 2015, son aplicables a las entidades de la Rama Ejecutiva
del poder publico, y como se manifesté anteriormente los notarios, al no ser empleados publicos, no pertenecen a la rama ejecutiva y en
consecuencia, no le es aplicable lo dispuesto en el Decreto 1083 de 2015.

Finalmente, con relacién a las situaciones administrativas de los notarios, concretamente si existe una figura juridica que permita a los notarios
separarse temporalmente de sus funciones con el fin de desempefiar un empleo publico, frente a lo anterior, me permito informarle lo siguiente:

El capitulo 4 del Decreto Ley 960 de 1970, por el cual se expide el estatuto del Notariado, frente al particular dispone lo siguiente:

De las licencias y reemplazos.

ARTICULO 188. Los Notarios tienen derecho a separarse del ejercicio de sus cargos mediante licencias hasta por noventa dias continuos o
discontinuos en cada afio calendario, y a obtener licencia por enfermedad o incapacidad fisica temporal hasta por ciento ochenta dias, en cada
caso. Los Notarios de carrera, ademds tendran derecho a licencia hasta por dos afios, pero solo para proseguir cursos de especializacién o
actividades de docencia o investigacion o asesoria cientifica al Estado, previo concepto favorable del Consejo Superior de la Administracién de
Justicia. (Declarado inexequible las expresiones tachadas mediante Sentencia de la Corte Constitucional C-153 de 1999)

De acuerdo con lo anterior, los Notarios tienen derecho a separarse del ejercicio de sus cargos mediante licencias hasta por noventa dias
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continuos o discontinuos en cada afio calendario, asi como los Notarios de carrera, ademas tendran derecho a licencia hasta por dos afios, pero
solo para proseguir cursos de especializaciéon o actividades de docencia o investigaciéon o asesoria cientifica, en consecuencia el estatuto
notarial, no contempla la viabilidad que los notarios se separen temporalmente,

Finalmente, es importante destacar que los Articulos 2.2.6.1.5.6.1 y ss del Decreto 1069 de 2015 por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho, frente a las situaciones administrativas de los notarios dispone:

ARTICULO 2.2.6.1.5.6.4. Licencias ordinarias. Los notarios tienen derecho a licencias ordinarias hasta por noventa dias continuos o discontinuos,
de cada ario.

Los notarios de carrera tienen derecho a solicitar licencia hasta por dos (2) afios, para cursos de especializacién o actividades de docencia o
investigacion, o asesoria cientifica al estado, previo concepto del consejo superior.

ARTICULO 2.2.6.1.5.6.6. Prohibiciones durante la licencia. Durante el lapso de la licencia, el notario estd cobijado por las prohibiciones legales,
especialmente por las sefialadas en el Articulo 10 del Decreto-Ley 960 de 1970.

De acuerdo con lo anterior, los notarios tienen derecho a licencias ordinarias hasta por noventa dias continuos o discontinuos, de cada afio y los
notarios de carrera tienen derecho a solicitar licencia hasta por dos (2) afios, para cursos de especializaciéon o actividades de docencia o
investigacion, o asesoria cientifica al estado, previo concepto del consejo superior. No obstante, lo anterior, estos poseen la prohibicién durante
la licencia por las prohibiciones del Articulo 10 del Decreto 960 de 1970, el cual me permito citar:

ARTICULO 10. El ejercicio de la funcién notarial es incompatible con el de todo empleo o cargo publico; con la gestidn particular u oficial de
negocios ajenos; con el ejercicio de la profesién de abogado,; con el de los cargos de representacién politica; con la condicién de ministro de
cualquier culto; con el de los cargos de albacea, curador dativo, auxiliar de la justicia, con toda intervencidn en politica, distinta del ejercicio del
sufragio, y en general, con toda actividad que perjudique el ejercicio de su cargo.

Es asi como, el ejercicio de la funcién notarial, es incompatible con el ejercicio de todo empleo o cargo publico, en consecuencia, y dado que los
notarios son particulares que ejercen funciones publicas, en criterio de esta Direccidn Juridica se considera que no es viable que un notario, se le
conceda licencia para desempefiar un empleo publico, ni le son aplicables las situaciones administrativas consagradas en el Decreto 1083 de
2015, pues la figura de la comisién de servicios esta prevista para los empleados publicos, calidad de la que no goza la dignidad de Notario.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Luis Fernando Nufiez.

Reviso. Harold Herrefo

11602.8.4
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