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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota D.C., seis (6) de abril dos mil quince (2015)

Expediente N°: 11001-03-25-000-2014-00942-00

N° interno: 2905-2014

Demandante: JAIRO VILLEGAS ARBELAEZ

Demandado: NACION - MINISTERIO DE VIVIENDA CIUDAD Y
TERRITORIO

Actuacion: SUSPENSION PROVISIONAL

Régimen: LEY 1437 DE 2011

Ha venido el proceso de la referencia con informe de la Secretaria General
de la Corporacion de fecha 20 de enero de 2015 para resolver la solicitud de
Medida Cautelar de suspension provisional de las disposiciones

administrativas acusadas.
l. ANTECEDENTES
1.1 La solicitud de suspension

El sefior Jairo Villegas Arbeldez, en nombre propio, ejercié el medio de

control de nulidad! contra el numeral 7°2 del articulo 93 del Decreto N° 564

1 Debe sefialarse que el sefior Jairo Villegas Arbeldez a través de su escrito de demanda ejercio el
medio de control de nulidad por inconstitucionalidad sefialado en el articulo 135 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sin embargo la Secciéon Segunda,
Subseccion B del Consejo de Estado mediante auto de 1° de septiembre de 2014 establecio que el
medio de control es el de nulidad consagrado en el articulo 137 de esa misma codificacion. Lo anterior
atendiendo al auto de 10 de octubre de 2012 con ponencia de la Seccién Tercera — Subseccion C; C.P.
Dr. Enrique Gil Botero y al articulo 171 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo que permite al juez en el auto que admite la demanda adecuarla al tramite que le
corresponda aunque el demandante haya indicado una via procesal inadecuada.
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de 2006 y el numeral 2°3 del articulo 83 del Decreto N° 1469 de 2010,
proferidos por el Presidente de la Republica y el Ministro de Vivienda, Ciudad
y Territorio, en adelante el Gobierno, por medio de los cuales se establecio
como falta absoluta de los curadores urbanos el cumplimento de la edad de
retiro forzoso y como requisito para concursar y ser designado curador
urbano no tener mas de sesenta y cinco (65) afios de edad.

2 Decreto Reglamentario N° 564 de 2006, proferido por el Presidente de la Republica, por el cual se
reglamentan las disposiciones relativas a las licencias urbanisticas; al reconocimiento de edificaciones;
a la funcién publica que desempefian los curadores urbanos; a la legalizacion de asentamientos
humanos constituidos por viviendas de Interés Social, y se expiden otras disposiciones.

()

Articulo 93. Faltas absolutas. Modificado por el art. 5, Decreto Nacional 1100 de 2008. El nuevo texto
es el siguiente: Se consideran faltas absolutas de los curadores urbanos, las siguientes:

1. La renuncia aceptada en debida forma por el alcalde municipal o distrital.

2. La destitucion del cargo.

. La incapacidad médica por méas de 180 dias.

. La muerte del curador urbano.

. La inhabilidad sobreviniente.

. La declaratoria de abandono injustificado del cargo por méas de tres dias habiles consecutivos, sin
perjuicio de las sanciones que procedan.

7. El cumplimiento de la edad para el retiro forzoso.

8. La terminacion del periodo individual para el cual fue designado.

9. La orden o decision judicial.

()
3 Decreto 1469 de 2010 proferido por el Presidente de la Republica, por el cual se reglamentan las
disposiciones relativas a las licencias urbanisticas; al reconocimiento de edificaciones; a la funcion
publica que desempefian los curadores urbanos y se expiden otras disposiciones.

(...)

Articulo 83. Requisitos para concursar. Los aspirantes, en el término de inscripcion, deberan acreditar
el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Presentar solicitud de inscripcion en la forma y dentro de los términos previstos en el presente
decreto.

2. Ser ciudadano colombiano en ejercicio, no mayor de sesenta y cinco (65) afios y estar en pleno goce
de sus derechos civiles.

3. Poseer titulo profesional de arquitecto, ingeniero civil o postgrado de urbanismo o planificacion
regional o urbana.

4. Acreditar una experiencia laboral minima de diez (10) afios en el ejercicio de actividades
relacionadas con el desarrollo o la planificacion urbana.

5. No estar incurso en causal de inhabilidad o incompatibilidad.

6. No haber ejercido como servidores publicos con jurisdiccion o autoridad politica, civil o administrativa
en el respectivo municipio o distrito dentro del afio anterior a la fecha de cierre de la convocatoria.

7. Acreditar un grupo interdisciplinario especializado que apoyara la labor del curador urbano, como
minimo en materia juridica, arquitecténica y de la ingenieria civil especializada en estructuras.

8. Acreditar la existencia de equipos, sistemas y programas que utilizara en caso de ser designado
curador, los cuales deberdn ser compatibles con los equipos, sistemas y programas de la
administracion municipal o distrital.
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En el escrito de demanda el accionante, en los términos establecidos en el
articulo 230 y siguientes del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, solicitd adoptar como medida cautelar la
suspension provisional de los efectos de la proposicion juridica demandada,

con los siguientes argumentos (fls. 43 a 52):

Afirmo6 el demandante que el numeral 7° del articulo 93 del Decreto
Reglamentario N° 564 de 2006 y el numeral 2° del articulo 83 del Decreto
Reglamentario N° 1469 de 2010 proferidos por el Gobierno, al establecer
como falta absoluta de los curadores urbanos el cumplimento de la edad de
retiro forzoso y como requisito para concursar y ser designado curador
urbano no tener mas de sesenta y cinco (65) afios de edad, impusieron una
limitante al ejercicio de las funciones publicas desempefiadas por los
particulares que de conformidad con los articulos 123, 210, 150 y 189
numeral 11° de la Constitucién Politica solo puede ser establecida por el

legislador mediante una ley.

Precis6 ademas que: a) la edad de retiro forzoso de sesenta y cinco (65)
aflos estd consagrada en el articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968
proferido por el Presidente de la Republica y el articulo 41 de la Ley 909 de
2004, los cuales solo aplican para los empleados publicos, por lo tanto no
podia el Gobierno en las normas acusadas extenderla a los particulares que
prestan funcién publica; b) los particulares que prestan funciones publicas,
como es el caso de los curadores urbanos, no son servidores publicos y en

consecuencia no les aplican las normas que rigen a estos.

1.2 Tramite de la solicitud de suspension

Mediante Auto de 1 de septiembre de 2014, proferido por este Despacho, se

dispuso dar el trdmite previsto en el articulo 233 del Cddigo de Procedimiento
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo a la solicitud de suspension
provisional presentada por el demandante?®, ordenando que por intermedio de
la Secretaria de la Seccién Segunda, se corriera el traslado a la Nacion —

Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio por el término de cinco (5) dias.

Vencido el término concedido para pronunciarse respecto de la solicitud de
suspension provisional, la Nacién — Ministerio de Vivienda, Ciudad y

Territorio no hizo manifestacion alguna®.
. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Atendiendo a los argumentos expuestos en la solicitud de suspension
provisional y a las pruebas que obran en el expediente se decidira el asunto
sometido a consideracion en el siguiente orden: i) Determinacion del
problema juridico; ii) Procedencia de la solicitud, competencia del juez para
decidirla y precisiones en relacion con la proposicion juridica acusada; y iii)

Andlisis de los cargos de suspension y solucién al problema juridico.

2.1 Problema Juridico.

En atencién a los argumentos presentados en la solicitud de medida cautelar
el problema juridico que el Despacho debe resolver consiste en determinar,
bajo un examen preliminar de legalidad, si el Gobierno excedi6 la facultad
reglamentaria consagrada en el numeral 11° del articulo 189 de la
Constitucion Politica, al establecer en las normas acusadas para los

curadores urbanos como causal de falta absoluta la edad de retiro forzoso y

4 Proveido proferido por la Consejera de Estado Ponente, en Sala Unitaria, (fls. 53 a 54 del cuaderno
de medidas cautelares).

5 Ver informe de la Secretaria de la Seccion Segunda del Consejo de Estado a folio 19 del cuaderno de
medidas cautelares.
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como requisito para concursar y ser designando curador urbano no ser

mayor de sesenta y cinco (65) afios.

2.2 Procedencia de la solicitud de medida cautelar, competencia del
juez para su resolucion y precisiones en relacion con la proposicion
juridica acusada.

2.2.1 Procedencia

La Constitucion Politica en el articulo 238°% otorgé a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo la facultad de suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial y el
articulo 937 consagré la prevalencia en el orden interno de los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso de la Republica que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados
de excepcion, conforme a los cuales, deben interpretarse los derechos y
deberes consagrados en la Constitucion Politica; frente a esta facultad la

Sala Plena se pronuncié en el auto de 17 de marzo de 20158,

6 Constitucion Politica. Articulo 238. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via judicial.

7 Constituciéon Politica. Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2001, con el siguiente texto: El Estado Colombiano puede
reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de
Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta
Constitucion. La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto
de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente
dentro del &mbito de la materia regulada en él.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez. Auto de 17 de marzo de 2015. Ref: Expediente N° 11001-03-15-000-2014-03799-00. Actor:
Gustavo Francisco Petro Urrego. C/. Procuraduria General de la Nacion.
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Atendiendo a lo anterior y a las disposiciones sobre derechos humanos, tanto
del sistema universal® como interamericano!® ratificadas por Colombia, el
legislador en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — Ley 1437 de 2011 ampli6 el espectro de las medidas
cautelares que en la Constitucién Political’ y en el Cdédigo Contencioso
Administrativo — Decreto 01 de 1984'? se referian Unicamente a la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo demandando,
por un catalogo enunciativo bajo reglas especificas que atienden de manera
general a garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia.

En la nueva normativa, prevista en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011, el
articulo 229 sefiala que, las medidas cautelares proceden antes de que se
notifique el auto admisorio y en cualquier etapa del proceso y tienen como fin
proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad

de la sentencia.

Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los
procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes
de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier
estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada,
podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia

9 Al respecto, el articulo 8° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece que: “Toda
persona

tiene derecho a un recurso judicial efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra

actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.”.

10 E| articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre derechos humanos o Pacto de San José, dispone
que:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un

juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos

y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”.

11 Constitucion Politica, articulo 138.

12 Decreto 01 de 1984, articulo 152.
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motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente
capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.
Paragrafo. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses
colectivos y—en—los—procesos—de—tutela del conocimiento de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se regirdan por lo
dispuesto en este capitulo y podran ser decretadas de oficio.*?

En atencion al articulo 230 de la codificacion en mencion, las medidas
cautelares pueden ser preventivas, conservativas, anticipativas, o de
suspensioén; la competencia para decretarlas es del Juez o Magistrado
Ponente; pueden decretarse una 0 varias en un Mismo proceso; y se
consagro un listado enunciativo de aquellas, entre las cuales se encuentra la
suspensién provisional de los efectos de los actos administrativos. El tenor

literal de la norma en mencién consagra lo siguiente:

Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las
medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez
o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes
medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al
estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o
amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de
caracter contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado
Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la
situacion que dé lugar a su adopcién y, en todo caso, en cuanto ello
fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o
sefalara las pautas que deba observar la parte demandada para que

13 NOTA: Paragrafo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-284 de
2014. NOTA: El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-284 de 2014.
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pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la
medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.
4. Ordenar la adopcién de una decision administrativa, o la realizacion
o demolicidn de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio
o la agravacion de sus efectos.

5. Impatrtir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer.

Paragrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad
gue comporte elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado
Ponente no podra sustituir a la autoridad competente en la adopcion
de la decision correspondiente, sino que debera limitarse a ordenar su
adopcion dentro del plazo que fije para el efecto en atencion a la
urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los limites
y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.

De acuerdo con lo anterior y atendiendo a la filosofia del mecanismo de
proteccion de derechos que comportan las medidas cautelares éstas tienen
una tipologia abierta, de manera que el Juez no puede entender que la
enumeracion que de ellas haga la ley es taxativa sino que se trata de un
pardmetro enunciativo, motivo por el cual pueden ser decretadas todas
aguellas en cantidad y clase que se consideraren indispensables para lograr
la finalidad que con ellas pretende el ordenamiento juridico.

Lo anterior deriva de la interpretacion sisteméatica de los articulos 229 y 230
del Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los cuales se sefiala que el Juez o Magistrado Ponente
puede decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que
considere necesarias y que estas pueden ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension. En ese orden debe entenderse que el
legislador quiso otorgar al juez contencioso administrativo un espectro abierto
de medidas cautelares que encuentran un marco al que se deben
circunscribir en la naturaleza preventiva, conservativa, anticipativas o de

suspension a la que pertenezca.



LEGISmo

www.legismovil.com

Ahora bien el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — Ley 1437 de 2011, en el articulo 231 sefiala requisitos
especiales atendiendo al tipo de medida cautelar que se solicite. Para el caso
de la suspension provisional de los efectos del acto administrativo
demandando establece una diferenciacion atendiendo a si en la demanda se
pretende Unicamente la nulidad del acto administrativo para lo cual solo debe
acreditarse la violacion de las normas superiores, 0 si se pretende ademas
de la nulidad el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios
ademas deberan probarse estos. La norma sefiala expresamente lo

siguiente:

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando
se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension
provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y
su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas
o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacién de perjuicios debera probarse al menos sumariamente
la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes
cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas
gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que
concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o
b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.

De las normas en mencion, se pueden extraer las siguientes conclusiones:
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I) Existen requisitos formales de procedibilidad de la solicitud los cuales
son comunes a todas las medidas cautelares, a saber: i.a) debe tratarse de
procesos declarativos o en los que tienen por finalidad la defensa y
proteccion de derechos e intereses colectivos de que conoce la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo (articulo 229, Ley 1437 de 2011); i.b) debe
existir solicitud de parte!* debidamente sustentada en el texto de la demanda
0 en escrito separado, excepto en los casos de los procesos que tienen por
finalidad la defensa y proteccion de derechos e intereses colectivos donde
opera de oficio (articulo 229, Ley 1437 de 2011); y i.c) la medida debe ser
solicitada en cualquier etapa del proceso antes o después de haberse
notificado el auto admisorio de la demanda (articulo 233 y 234, Ley 1437 de
2011).

i) Existen requisitos materiales, comunes para el decreto de las medidas
cautelares, a saber: ii.a) la medida cautelar debe ser necesaria para proteger
y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia (articulo 229, Ley 1437 de 2011); y ii.b) debe haber una relacion
directa y necesaria entre la medida a decretar y las pretensiones de la
demanda (articulo 230, Ley 1437 de 2011).

iif) Existen requisitos materiales, especiales adicionales para el decreto

de las medidas cautelares, a saber:

ii.a) Si se trata de la medida cautelar de suspensidén provisional de los
efectos del acto administrativo demandado, se plantean dos (2) eventos que
responden al tipo de pretension en el cual se sustente la demanda: iii.a.i) Si

la demanda tiene Unicamente la pretensibn de nulidad del acto

14 De conformidad con el paragrafo del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, las Gnicas medidas que pueden ser declaradas de oficio por el juez son las
“medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos
e intereses colectivos del conocimiento de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo”.
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administrativo, se debe verificar que exista una violacion de las normas
superiores invocadas, tras confrontar el acto demandado con estas o con las
pruebas aportadas con la solicitud (articulo 231, inciso 1°, Ley 1437 de
2011); iii.a.ii) si la demanda ademas de la nulidad del acto administrativo
pretende el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios,
ademas de verificarse que exista una violacion de las normas superiores
invocadas debe probarse al menos sumariamente la existencia de los
perjuicios (articulo 231, inciso 2°, Ley 1437 de 2011).

iii.b) Si se trata de otras medidas cautelares diferente a la de suspension de
los efectos del acto administrativo demandado, deben concurrir los siguientes
requisitos: i) que la demanda esté razonablemente fundada en derecho; ii)
qgue el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente la titularidad
del derecho o de los derechos invocados; iii) que el demandante haya
presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que
resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que
concederla; y iv) que, al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
iremediable, o que existan serios motivos para considerar que de no
otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios (articulo
231, inciso 3°, numerales 1° a 4°, Ley 1437 de 2011).

Observa el Despacho que, en el presente evento se cumplen los requisitos
formales de procedibilidad de la solicitud, en la medida en que, fue solicitada
dentro de un proceso declarativo de conocimiento de la jurisdiccién
contenciosa administrativa como lo es el de nulidad, se present6 en el escrito

de demanda y fue debidamente sustentada.
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En cuanto al cumplimiento de los requisitos materiales tanto comunes como
especiales, estos deben ser estudiados en el fondo del presente asunto en la
medida en que tienen relacion directa con el decreto de la medida cautelar

solicitada.

2.2.2 Competencia

De conformidad con los articulos 22915, 230%6, 2337 y 23418 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo la competencia
para tramitar la solicitud de medida cautelar es del Juez o Magistrado
Ponente que conoce de la demanda principal, en consecuencia dado que la
demanda esta siendo sustanciada por este despacho, la suscrita Consejera

es la competente para decidir el presente asunto.
2.2.3. Precisiones en relacion con la proposicion juridica acusada.

Debe precisar el Despacho que la proposicion juridica acusada por el
solicitante comprende dos disposiciones, el numeral 7° del articulo 93 del
Decreto Reglamentario N° 546 de 2006 proferido por el Gobierno, el cual
consagra como falta absoluta de los curadores urbanos el cumplimiento de la
edad de retiro forzoso, y el numeral 2° del articulo 83 del Decreto

Reglamentario N° 1469 de 2010 proferido por el Gobierno, por el cual se

15 Ley 1437 de 2011. Articulo 229. “Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la
demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el
Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias (...).”. (subrayado fuera de texto).

16 Ley 1437 de 2011. Articulo 230. “Contenido y alcance de las medidas cautelares. (...). Para el
efecto, el Juez o Magistrado Ponente podrd decretar una o varias de las siguientes medidas: (...).”
(subrayado fuera de texto).

17 Ley 1437 de 2011. Articulo 233. “Procedimiento para la adopcién de las medidas cautelares. (...). El
Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto separado, ordenara correr traslado de la
solicitud de medida cautelar (...).”.(subrayado fuera de texto).

18 ey 1437 de 2011. Articulo 233. “Procedimiento para la adopcién de las medidas cautelares. (...). El
Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto separado, ordenara correr traslado de la
solicitud de medida cautelar (...).”.(subrayado fuera de texto).
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establecié como requisito para concursar y ser designado curador urbano no

ser mayor de sesenta y cinco (65) afos.

El numeral 7° del articulo 93 del Decreto Reglamentario N° 546 de 2006, fue
derogado expresamente por el articulo 138'° del Decreto Reglamentario N°
1469 de 2010 proferido por el Gobierno, no obstante la regla contenida en
esa disposicién juridica sobre la cual presenta su inconformidad el
demandante, esto es la edad de retiro forzoso como falta absoluta para los
curadores urbanos aun subsiste en el ordenamiento juridico, en la medida en
que fue reproducida en el numeral 7°20 del articulo 102 del Decreto
Reglamentario N° 1469 de 2010.

En ese orden, debe el Despacho adecuar la primera de las disposiciones
juridicas acusadas, pues, aun cuando el demandante haya equivocado
formalmente su identificacion, la regla base de su reproche fue reproducida
en otro acto administrativo que también fue demandado y en consecuencia

deben primar los principios pro actione?! como expresién del derecho

19 Decreto 1469 de 2010. Articulo 138. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir de la
fecha de su publicaciéon y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial los
Decretos 564 de 2006, excepto los articulos 122 a 131; 4397 de 2006, 4462 de 2006, 990 de
2007, 1100 de 2008 excepto el articulo 10; 2810 de 2009, 1272 de 2009, el articulo 27 del Decreto
1504 de 1998; los articulos 75, 76 y 77 del Decreto 1052 de 1998, el articulo 57 del Decreto 1600 de
2005, el numeral 2 del articulo 1° y el articulo 4° del Decreto 097 de 2006 y el articulo 20 del Decreto
3600 de 2007.

20 Decreto 1469 de 2010. Articulo 102. Faltas absolutas. Se consideran faltas absolutas de los
curadores urbanos, las siguientes:

(--2)

7. El cumplimiento de la edad para el retiro forzoso.

(--..)

21 CASAL, JESUS MARIA. Los derechos humanos y su proteccion, Segunda Edicién, Caracas 2006,
pag. 135. Para Casal el principio pro actione es el derecho a ser oido por un juez o el derecho a
audiencia, cuyo linaje constitucional es indiscutible, este principio también llamado principio de acceso
a la justica debe ser libre, ya que no ha de estar sujeto a condicionamientos excesivos, lo cual conduce
a rechazar requisitos legales para la admision de demandas o recursos que sean poco razonables o
restrinjan injustificadamente dicho acceso. Ademas, en virtud de esta derivacion del derecho a la
jurisdiccion se ha reconocido el principio pro actione como el deber de interpretar las normas
procesales en el sentido mas favorable a la admisibilidad de la accion lo que también obliga a evita
todo pronunciamiento de inadmisibilidad por defectos que puedan ser subsanados sin dar la
oportunidad de hacerlo.
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fundamental de acceso a la administracién de justicia y de primacia de la
realidad sobre las formalidades, desde los cuales ha de entenderse que el
juez sin desbordar el marco positivo debe llevar por el cauce adecuado el

proceso con el Unico proposito de impartir justicia?.

Asi, la proposicion juridica que el Despacho debe conocer y sobre la cual
debe realizar el estudio de la medida cautelar queda integrada por el numeral
7° del articulo 102 y el numeral 2° del articulo 83 del Decreto Reglamentario
N° 1469 de 2010 expedido por el Gobierno.

2.3 Analisis de los cargos de suspension y solucion del problema

juridico

A fin de resolver el problema juridico el Despacho establecera i) la naturaleza
juridica de los curadores urbanos, ii) la naturaleza juridica y la regulacién de

la edad de retiro forzoso, y finalmente iii) resolvera el problema juridico.
2.3.1 Naturaleza juridica de los curadores urbanos

Los articulos 1° y 2°2% de la Constitucién Politica, sefialan que Colombia es

un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republica Unitaria

22 En el presente caso no se desbordaria el ordenamiento juridico ni se quebrantaria la regla legal que
exige el ejercicio de la accién como presupuesto para que el juez contencioso pueda conocer de un
asunto, porque el numeral 7 del articulo 93 del Decreto 546 de 2006, subsiste en otro acto
administrativo que también fue acusado esto es el numeral 7 del articulo 102 del Decreto 1469 de
2010.

23 Constitucion Politica.

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general.

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
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descentralizada, que entre sus fines esenciales esta facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan asi como en las actividades
administrativas de la Nacion. En concordancia con lo anterior, el articulo
209%* de la Constitucion Politica indica que la funcién administrativa esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla mediante la

descentralizacion, delegacién y desconcentracion de funciones.

Entre las formas de descentralizacién?®, a las que hacen referencia las
anteriores disposiciones constitucionales estd la descentralizacién por
colaboraciéon?® que se presenta cuando particulares ejercen funciones
publicas, la cual tiene sustento normativo concreto en los articulos 123 y 210
de la Constitucién Politica, y en los articulos 110 y 111 de la Ley 489 de
1998, en los cuales se sefala expresamente que su regulacion ha sido
otorgada al legislador. El texto literal de las normas en mencion es el

siguiente:

honra, bienes, creencias, y deméas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.

24 Constitucion politica

Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion puablica, en todos sus érdenes, tendrd un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley.

25 De conformidad con el desarrollo que la jurisprudencia de la Corte Constitucional le ha dado al tema,
en las sentencias C-149 de 2010, C-244 de 2001 y C-1051 de 2001. También existe la
descentralizacion la territorial, la cual se entiende como el otorgamiento de competencias o funciones
administrativas a las entidades territoriales regionales o locales, las cuales se ejecutan en su propio
nombre y bajo su propia responsabilidad; ii) la descentralizacién funcional o por servicios consiste en la
asignacion de competencias o funciones del Estado a ciertas entidades, que se crean para ejercer una
actividad especializada, tales como los establecimientos publicos, las corporaciones auténomas
regionales, las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta.

26 Corte Constitucional, sentencia C-909 de 2007. “En la descentralizacion por colaboracion, un
determinado tipo de entidad privada, nacida de la libre iniciativa de los particulares, y que inicialmente
se constituye para cumplir propositos que solo interesan a éstos, en razén del conocimiento y la
experiencia por ella acumulados, es investida por ley de determinadas funciones publicas, bajo la
consideracion de que su cumplimiento resulta mas eficiente en cabeza suya que en cabeza de una
entidad estatal. En cada caso de asignacion de tales funciones, la misma ley regula de manera
cuidadosa todos los aspectos relacionados con el caracter publico de la funcion encomendada.”.
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Constitucion Politica

Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Los
servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley
y el reglamento. La ley determinard el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publicas
y regulard su ejercicio.

Articulo 210.- (...) Los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que le sefiale la ley.

Ley 489 de 1998.
CAPITULO XVI. Ejercicio de funciones administrativas por particulares

Articulo 110. Condiciones para el ejercicio de funciones
administrativas por particulares. Las personas naturales y juridicas
privadas podran ejercer funciones administrativas, salvo disposicion
legal en contrario, bajo las siguientes condiciones: (...).

Articulo 111°. Requisitos y procedimientos de los actos administrativos
y convenios para conferir funciones administrativas a particulares. Las
entidades o autoridades administrativas podran conferir el ejercicio de
funciones administrativas a particulares, bajo las condiciones de que
trata el articulo anterior, cumpliendo los requisitos y observando el
procedimiento que se describe a continuacion: (...)

De acuerdo con la normativa legal que rige a los curadores urbanos, articulo
9° de la Ley 810 de 2003, norma que sera analizada con mayor detalle en
acapites posteriores por la Ponente, el curador urbano es un particular que

cumple funciones publicas.

Ley 810 de 2003.

Articulo 9°. El articulo 101 de la Ley 388 de 1997 quedara asi:
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Articulo 101. Curadores urbanos. El curador urbano es un particular
encargado de estudiar (...). La curaduria urbana implica el ejercicio de
una funcién puablica para la verificacion del cumplimiento de las
normas urbanisticas (...).
Ahora bien la jurisprudencia de la Corte Constitucional’’ y del Consejo de
Estado?®, en forma reiterada ha sefialado que el hecho de que la
Constitucion Politica permita que se asigne a los particulares el ejercicio de
funciones publicas y la connatural consecuencia de que esto implique un
incremento de los compromisos que los particulares adquieren con el Estado
y con la sociedad, no modifica el estatus de particulares ni los convierte por

ese hecho en servidores publicos.

“‘Dentro de los nuevos esquemas del Estado, cada vez es mas
frecuente que los particulares entren a desarrollar muchas de las
tareas que a aquél pertenecen, sin que ello cambie la naturaleza de la
entidad particular que las realiza, ni sus empleados adquieran la
calidad de servidores publicos. Es un concepto material y no formal ni
subjetivo de la actividad que desarrollan, lo cual implica que se la

27 Corte Constitucional, Sentencia C-037/03. Ver también C-166 de 1995 “Asi las cosas, de las
consideraciones anteriores se desprende con meridiana claridad que el desempefio de funciones
administrativas por particulares, es una posibilidad reconocida y avalada constitucional y legalmente, y
gue esa atribucion prevista en el articulo 210 de la Carta opera por ministerio de la ley y, en el caso de
las personas juridicas, no implica mutacion en la naturaleza de la entidad a la que se le atribuye la
funcién, que conserva inalterada su condicion de sujeto privado sometido al régimen de derecho
privado”.

La Corte Constitucional en la sentencia C-631/96, respecto de la funcién publica ha sefialado que:
“implica el conjunto de tareas y de actividades que deben cumplir los diferentes érganos del Estado,
con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo, asegurar la
realizacién de sus fines. Se dirige a la atencién y satisfaccion de los intereses generales de la
comunidad, en sus diferentes 6rdenes y, por consiguiente, se exige de ella que se desarrolle con
arreglo a unos principios minimos que garanticen la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la
celeridad, la imparcialidad y la publicidad, que permitan asegurar su correcto y eficiente funcionamiento
y generar la legitimidad y buena imagen de sus actuaciones ante la comunidad”.

La Corte Constitucional en la sentencia C-1212/01, también sefiald lo siguiente: Los notarios no son,
en sentido subjetivo, servidores publicos, asi objetivamente ejerzan la funcion de dar fe puablica de los
actos que requieren de su intervencién.?” Son, en cambio, 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.?”

28 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Consejero Ponente: Mauricio Torres Cuervo. Sentencia de 14
de febrero de 2013. Radicacion 11001032800020120001600. Radicacion interna No. 2012-0016.
Demandante: Margareth Licona Castro. Demandado: GABRIEL SUAREZ CORTES

Electoral. Unica instancia.
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considere y evalle por su naturaleza propia y por su contenido.
Precisamente el articulo 123 de la Constitucion sefiala quiénes son
considerados como servidores publicos y consagra que ellos estan al
servicio del Estado y de la comunidad, y ejercen sus funciones en la
forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento. La norma
agrega que “la Ley determinara el régimen aplicable a los particulares
gue temporalmente desempeiien funciones publicas y regulara su
ejercicio”.”?®

En este orden, para el Despacho es valido concluir que los curadores
urbanos hacen parte de la descentralizacién por colaboracién del Estado®,
son particulares que prestan una funcion publica, no son servidores publicos

y su regulacién como regla general fue diferida por el constituyente a la ley.

2.3.2 La edad de retiro forzoso

En particular el articulo 125 de la Constitucion Politica sefala que el retiro de
los cargos publicos de carrera se hara a) por calificacion no satisfactoria en el
desemperiio del empleo; b) por violacién del régimen disciplinario y por las

demas causales previstas en la Constitucién o la ley. Asi establece la norma:

Constitucion politica

Articulo 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas
gue determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por
concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se
haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la
ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

29 Corte Constitucional, Sentencia C-1142/00.
30Categoria que comparte con los Notarios.
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El retiro se hara: por calificacion no_satisfactoria _en el
desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y
por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar
su hombramiento para un empleo de carrera, Su ascenso o remocion.
PARAGRAFO. Adicionado por el Acto Legislativo 1 de 2003. Los
periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para
cargos de eleccion tienen el caracter de institucionales. Quienes sean
designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por
falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo para el
cual este fue elegido.

La edad de retiro forzoso es una de aquellas causales previstas en la ley a
las que se refiere la Constitucion y su consagracion en nuestro ordenamiento

juridico, en lineas generales ha respondido a la siguiente regulacion legal.

El Congreso de la Republica a través de la Ley 65 de 1967 otorgo al
Presidente de la Republica facultades extraordinarias para modificar el
régimen del personal civil de la rama ejecutiva. En cumplimiento de este
mandato el gobierno profirié el Decreto Ley 2400 de 1968 por el cual se
modifican las normas que regulan la administracion del personal civil. Este
decreto en el articulo 1° sefialé que las reglas consagradas en €l solo aplican
al personal civil que presta sus servicios en los empleos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico y en los articulos 2° y 31 establecié la edad de
retiro forzoso en sesenta y cinco (65) aflos para todos los empleados

publicos, asi:

Decreto Ley 2400 de 1968

Articulo 1. El presente decreto regula la administracion del personal
civil que presta sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico.

Articulo 2. La cesacion definitiva de funciones se produce en los
siguientes casos:

(...)


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=8620#0
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f). Por edad
(...)

Articulo 31. Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco
(65) afios serda retirado del servicio y no podra ser reintegrado. (...).
Exceptuanse de esta disposicion los empleos sefialados por el inciso
2° del articulo 29 de este decreto.

Ahora bien, las excepciones a la edad de retiro forzoso a que alude el citado
articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968 se encuentran consignadas en el
articulo 29 del mismo decreto, el cual fue modificado por el Decreto

Ley 3074 de 196831, en los siguientes términos32:

Decreto Ley 2400 de 1968

Articulo 29. Modificado por el articulo 1 del Decreto Ley N° 3074
de 1968. (...). La persona retirada con derecho a pensién de jubilacién
no podra a ser reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar
las posiciones de presidente de la republica, ministro del despacho,
jefe de departamento administrativo, superintendente, viceministro,
secretario general de ministerio o departamento administrativo,
presidente, gerente o director de establecimientos publicos o de
empresas industriales y comerciales del Estado, miembro de misiones
diplomaticas no comprendidas en la respectiva carrera y secretarios
privados de los despachos de los funcionarios de que trata este
articulo. Por necesidades del servicio, el Gobierno podra ampliar estas
excepciones siempre y cuando que el empleado no sobrepase la edad
de sesenta y cinco (65) afios.

Posteriormente el Gobierno mediante el Decreto Reglamentario N° 1950 de
1973, por el cual se reglamentan los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968,

en el articulo 122, sefal6:

31 por el cual se modifica y adiciona el Decreto 2400 de 1968.

32 El Gobierno, con base en la facultad otorgada por el articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968,
modificado por el articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968, ampli6 las excepciones a la prohibicion de
reingreso al servicio publico, para el pensionado oficial que no supere la edad de retiro forzoso a
algunos cargos como por ejemplo, a los de Director General de Unidad Administrativa Especial con o
sin personeria juridica, y Subdirector de Departamento Administrativo.
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Decreto Reglamentario N° 1950 de 1973.

Articulo 122. La edad de sesenta y cinco (65) afios constituye
impedimento para desempefar cargos publicos, salvo para los
empleos sefialados en el inciso segundo del articulo 29 del Decreto
Nacional 2400 de 1968, adicionado por el 3074 del mismo afio.

Luego la Ley 909 de 2004 por la cual se expiden disposiciones que para
regular el empleo publico, la carrera administrativa y la gerencia publica, en
el literal g) del articulo 41 estableci6 la edad de retiro forzoso como causal de
retiro de los empleados publicos de libre nombramiento y remocion y de

carrera administrativa, en los siguientes términos:

Ley 909 de 2004

Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de
quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes
casos:

(...)

g) Por edad de retiro forzoso; (...).

Ahora bien, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-351 de 1995,
declaré exequible el articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968 y sefialé que i)
la edad de retiro consagrada en esta norma solo es aplicable a los servidores
publicos; y que, ii) la edad de retiro es una limitante al derecho al trabajo, la
cual, en cualquier caso, incluso para los particulares que prestan funciones
publicas puede ser impuesta por el constituyente o por el legislador. Sostuvo

la Corte Constitucional lo siguiente:

“El tema que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Corte es el
de si, en virtud de la clausula general de competencia, puede el
Congreso sefalar una edad de retiro forzoso, y si puede fijarla en 65
afios. Sobre este particular debe, en primer término, recordarse que
las ramas del poder publico, al tenor del articulo 113, son autdnomas e
independientes para el cumplimiento de las funciones del Estado v,
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gue concretamente, la legislativa, -cuyo 6rgano es el Congreso-, lo es
para hacer la ley.

(...)

Ahora bien, la Constitucion dispone en su articulo 125 que el retiro de
los empleos en los 6rganos y entidades del Estado se hard "por
calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacion
del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley". Resulta pues claro que, ademas de las dos
primeras causales antes sefaladas, la ley puede establecer otras, y
ademas la Constitucion puede sefialar otras. Es el caso de la causal
establecida en el articulo 233 Superior en forma expresa para los
magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado, esto es la de haber llegado a edad
de retiro forzoso.

¢A quién corresponde determinar la edad de retiro forzoso?
Obviamente si el constituyente no lo ha hecho, dicha potestad queda
deferida al legislador, quien, ademas, dentro de la facultades
asignadas en el articulo 125, puede determinarla para los demas
servidores publicos. Asi lo ha hecho a través del otorgamiento de
facultades extraordinarias al Ejecutivo para que éste, a su vez, la
determine, como lo hizo mediante el articulo 31 del Decreto Ley 2400
de 1968.

No se le puede impedir al legislador cumplir con su funcién natural,
bajo el argumento de que es la norma constitucional la que debe
consagrar exhaustivamente lo referente a la edad del retiro forzoso.
Argumentar que solo la Carta puede determinarla es un despropdsito,
pues una Constitucidon no puede prever todos los asuntos susceptibles
de ser regulados. Hay que recordar que lo que una Constitucion debe
contener, en esencia, son las normas fundamentales para la
organizacion del Estado, las reglas generales para el funcionamiento y
distribucion de competencias entre los 6rganos del poder publico, los
principios basicos para el ejercicio y garantia de los derechos, tanto
individuales como colectivos, dentro del Estado.

Ahora bien, la aptitud general sobre una regulacién, que es la clausula
general de competencia, esta abierta hacia las necesidades de la vida
en sociedad, que son las que exigen una regulacién determinada. Asi
las cosas, se tiene el siguiente razonamiento: La Carta Politica
establece el criterio del factor edad como causal de retiro forzoso; las
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necesidades de la vida social exigen que se determine cual es esa
edad, luego es al legislador a quien corresponde hacerlo de acuerdo
con su naturaleza ordenadora.

(...).

En otras sentencias, como la C-563 de 1997, la Corte Constitucional ha
reafirmado que i) es facultad del legislador fijar una edad de retiro forzoso, no
solo para los empleados publicos sino para los particulares que prestan
funciones publicas, siempre y cuando se base en criterios objetivos y
razonables; ii) la edad de retiro forzoso aplica a los empleados publicos y los
particulares que prestan funciones publicas bien sea porque se encuentre
expresamente consagrada en la Constitucion o porque haya sido diferida su
regulacion al legislador con base en las facultades otorgadas por el numeral
23 del articulo 150 de la Constitucion Politica. Sobre estos aspectos sefial6 la

Corte Constitucional:

“Como bien lo sefiala el Procurador General de la Nacion, el articulo
125 de la Carta Politica establece que el retiro del servicio publico se
hara "por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas
en la Constitucion o la ley". Corresponde entonces al legislador, por
via de sus facultades legislativas ordinarias (C.P., articulo 150-23), la
determinacién de las causales de retiro del servicio publico que no se
encuentren directamente reguladas en la Constitucion.

El cumplimiento de la edad de retiro forzoso como causal para
desvincular a un servidor publico de su cargo se encuentra
directamente consagrada por el Estatuto Superior para el caso de los
magistrados de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y
el Consejo de Estado (C.P., articulo 233). De otra parte, el personal
civil al servicio de la rama ejecutiva del poder publico (Decreto 2400 de
1968, articulo 1°) debera ser retirado del servicio, sin posibilidad de
reintegro, al cumplir los sesenta y cinco afios de edad, segun lo
dispone el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968. Asi mismo, la edad,
como causal de retiro forzoso, se encuentra consignada en los
regimenes especiales de administracion de personal aplicables a los
servidores de la rama judicial del poder publico (Ley 270 de 1996,
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articulo 149-4), del Ministerio Publico (Ley 201 de 1995, articulo 166-f),
de la Contraloria General de la Republica (Ley 106 de 1993, articulo
149-6) y de la Registraduria Nacional del Estado Civil (Decreto 3492
de 1986, articulo 100-d).

(...)

Ahora bien, cabe mencionar que la Corte Constitucional en diferentes
decisiones de tutela se ha pronunciado sobre este tema de la edad de retiro.
Asi en la sentencia T-254 de 2002 reiter6 que las disposiciones sobre retiro
forzoso de los servidores publicos no se aplican a los cargos de eleccién
popular, y en las sentencias T-628 de 20063 y T-668 de 2012 ha reiterado
qgue la edad de sesenta y cinco (65) afios consagrada en el articulo 31 del
Decreto Ley 2400 de 1968, asi como la causal de impedimento consagrada
en los mismos términos en el articulo 122 del Decreto Reglamentario N°

1950 de 1973 solo aplican para los servidores publicos.

En atencién a lo precedente, puede el Despacho concluir que i) la edad de
retiro forzoso es una limitante tanto para el ejercicio de un empleo publico
como para el ejercicio de una funcion publica, i) la edad de retiro forzoso
puede ser establecida por el Constituyente o por el Legislador tanto para los
servidores publicos como para los particulares que a través de la

descentralizacion por colaboracion ejercen funciones publicas.

2.3.3 Solucion del problema juridico

Dado que la solicitud de medida cautelar presentada por el demandante

versa sobre la suspension de los efectos del numeral 7° del articulo 102 y el

33 Corte Constitucional, sentencia T-628 de 2006. “Ilgualmente que es al Legislador a quien
corresponde sefialar la edad de retiro forzoso sin que de ello se derive, como se desprende de la
jurisprudencia a que se ha hecho referencia -Sentencias C-351 de 1995, C-563 de 1997, C-1037 de
2003-, una violacién de la Constitucion y sin que en si misma esa circunstancia imponga
automaticamente como condicion previa para el retiro del servicio el otorgamiento de una pension, de
manera independiente del cumplimiento o no de los requisitos sefialados en la ley para el efecto.”
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numeral 2° del articulo 83 del Decreto Reglamentario N° 1469 de 2010 y la
demanda Unicamente tiene como pretension la nulidad de estos, los cargos
de suspension deben ser analizados en el marco de los requisitos materiales
comunes a todas las medidas cautelares y especiales para la medida
cautelar de suspensién de los efectos del acto administrativo consagrados en
los articulos 229, 230 y 231 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo.

En ese orden debe analizarse: a) si existe una violacion de las normas
superiores que surja de la confrontacion de los actos acusados con las
disposiciones normativas superiores invocadas en la demanda de nulidad®?,
y b) si la medida de suspensién provisional de los efectos de las
disposiciones administrativas demandadas es necesaria para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, y si tiene relacion directa y necesaria con las pretensiones de la

demanda.

2.3.3.1 Andlisis del requisito material especial para el decreto de la
medida cautelar, relacionado con la violacidén a las normas superiores.

Los argumentos que el demandante plantea en sustento de la solicitud de
medida cautelar se sintetizan en que el Gobierno en el numeral 7° del
articulo 102 y el numeral 2° del articulo 83 del Decreto Reglamentario N°
1469 de 2010 viol6 la Constitucion y la ley, por cuanto establecié para los
curadores urbanos como falta absoluta la edad de retiro forzoso e impuso
CcOmMo requisito para concursar y ser designado curador urbano no ser mayor
de sesenta y cinco (65) afos, sin tener competencia para ello dado que estos

asuntos solo pueden ser establecidos por el legislador.

34 Teniendo en cuenta que la discusion juridica planteada en la solicitud de medida cautelar versa
sobre un asunto de puro derecho, la confrontacién juridica de las actos demandados se debe realizar
con las normas superiores.
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En ese orden para para realizar un analisis sobre la violacion a las normas
superiores, es necesario: a) establecer cual es el régimen normativo
constitucional y legal que rige a los curadores urbanos, su evoluciéon y
contenido; y b) evaluar las disposiciones administrativas acusadas con dicho

régimen.

2.3.3.1.1 El régimen normativo constitucional y legal de los curadores

urbanos, su evoluciéon y contenido.

Retomando lo establecido en esta providencia al abordar la naturaleza
juridica de los curadores urbanos®® debe sefialarse que la Constitucion
Politica contiene un bloque de normas sobre las cuales se sustenta la
existencia y regulacion del curador urbano. Este bloque se compone por los
articulos 1°, 2° y 209 de la Constitucion Politica, en los cuales se encuentra
la figura juridica de la descentralizacion por colaboracién a través de los
particulares que prestan funciones publicas, y por los articulos 123 y 210
ibidem en los cuales se encuentra la regla general constitucional, segun la
cual, el régimen de los particulares que prestan funciones publicas debe ser

establecido por la ley.

Ahora bien, en el plano legal se tiene que mediante el articulo 833%¢ de la Ley
190 de 1995 “por la cual se dictan normas tendientes a preservar la

moralidad en la Administracién Publica y se fijan disposiciones con el fin de

35 Ver numeral 2.3.1 naturaleza juridica de los curadores urbanos, paginas 12 a 15 de esta providencia.
36 Ley 190 de 1995. Articulo 83. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 150 de
la Constitucion Politica, revistase al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias
para que en el término de seis (6) meses, contados a partir de la promulgacion de la presente Ley,
expida normas con fuerza de ley para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos o tramites
innecesarios, existentes en la Administracion Publica. En ejercicio de dichas facultades no podra
modificar codigos, ni leyes estatutarias u organicas. Los presidentes de las Comisiones Primeras
Constitucionales del Senado de la Republica y de la Camara de Representantes designaran, cada una,
dos de sus miembros que colaboren con el Gobierno para el ejercicio de las facultades a que se refiere
este articulo
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erradicar la corrupcion administrativa”, el Congreso de la Republica otorgo
facultades extraordinarias al Gobierno Nacional para expedir mediante
decreto con fuerza de ley, normas encaminadas a suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios en la administracion

publica.

Con base en la mencionada ley, el Gobierno expidié el Decreto Ley 2150 de
1995 “por el cual se reformaron normas, procedimientos y tramites en la
administracion publica”, el cual en los articulos 50 a 57 incorporé por primera
vez al ordenamiento juridico la figura del curador urbano: i) definiéndolo
como un particular que cumple funciones publicas (articulo 50); ii)
estableciendo su designacion por el alcalde municipal distrital previo
concurso de méritos (articulo 51); iii) estableciendo los requisitos para la
designacion que se resumen en titulo profesional, experiencia laboral minima
y acreditaciéon de colaboracion de un grupo interdisciplinario especializado
(articulo 51); iv) instituyendo que la remuneracibn se haria mediante
honorarios (articulo 52); v) sefialando un periodo de desempefio de cinco (5)
aflos con posibilidad de nueva designacion (articulo 53); y vi) disponiendo
gue el régimen de inhabilidades e incompatibilidades seria el de los Notarios

(articulo 53). Las normas en mencidn expresamente sefalaron lo siguiente:

Decreto Ley 2150 de 1995

Articulo 50. Definicion de Curador Urbano. EI Curador Urbano es un
particular encargado de estudiar, tramitar y expedir las Licencias de
Urbanismo o de Construccién, (...). La Curaduria Urbana implica el
ejercicio de una funcién publica, para la verificacion del cumplimiento
de las normas urbanisticas y de edificacion vigentes en el distrito o
municipio, (...).

Articulo 51. Designacion de los curadores urbanos. El alcalde
municipal o distrital designara los curadores urbanos previo concurso
de méritos (...).
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Para ser designado Curador se requieren los siguientes requisitos:

a) Poseer titulo profesional de arquitecto, ingeniero o posgraduado de
urbanismo o de planificacion regional o urbana;

b) Acreditar una experiencia laboral minima de diez afios en el
ejercicio de actividades relacionadas con el desarrollo o la
planificacion urbana;

c) Acreditar la colaboracion del grupo interdisciplinario especializado
gue apoyara la labor del Curador Urbano.

(...)

Articulo 52. Derechos y honorarios. EI Gobierno Nacional
reglamentara todo lo relacionado con las expensas a cargo de los
particulares que realicen tramites ante las Curadurias Urbanas al igual
gue lo relativo con la remuneracion de quienes ejercen esta funcién,
teniendo en cuenta, entre otros, la cuantia y naturaleza de las obras
gue requieren licencia y las actuaciones que sean necesarias para
expedirla.

Articulo 53. Periodo, inhabilidades e incompatibilidades. Los curadores
urbanos serdn designados para periodos individuales de cinco (5)
afios y podran ser reelegidos. Igualmente, estaran sometidos al mismo
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previstos para los
notarios publicos.

Articulo 54. Inspeccidn, vigilancia y control. Corresponde al Ministerio
de Desarrollo Econdmico ejercer la inspeccion, vigilancia y control de
los curadores urbanos.

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidié la Ley 388 de 199737

por la que se modifica la Ley 9 de 1989% y la Ley 2 de 1991%* y se dictan

37 De los antecedentes legislativos de esta norma, vale la pena destacar que la finalidad de crear la
figura del curador urbano fue la de encargar a un particular calificado la responsabilidad de realizar una
funcién publica atribuida hasta ese entonces, a las oficinas de planeacién municipal y distrital. Durante
el tramite legislativo del proyecto, al respecto se expuso: “Esta especie de notario habra de contar con
un grupo interdisciplinario a su alcance integrado por diversos profesionales que representen diversos
intereses que de alguna u otra forma puedan verse comprometidos con la funcién principal del curador,
a saber la expedicion de licencias de urbanismo y construccion. “Esta figura —la de los curadores
urbanos- que busca delegar en particulares la funcién de otorgar licencias de construccion, con el fin
de que las oficinas de planeacion se puedan concentrar en las funciones de planeacion propiamente
dichas, se complementa levemente en el pliego de modificaciones, en el sentido de precisar que éste
particular liderard un equipo interdisciplinario, en el que necesariamente debe incluirse un arquitecto y
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disposiciones en materia urbanistica, la cual en el articulo 1384 derog6
expresamente los articulos 50 a 57 del Decreto Ley 2150 de 1995, antes

transcritos.

La Ley 388 de 1997, ademas en el articulo 101, en cuanto al curador urbano:
i) sefialdé que se trata de un particular que ejerce funciones publicas (inciso
1°); ii) establecid que la designacion se haria por el alcalde municipal o
distrital previo concurso de méritos y conservé los mismos requisitos de titulo
profesional, experiencia minima y la acreditacion de colaboracion de un
grupo interdisciplinario (numeral 1°); iii) en cuanto a la remuneracion sefal6
gue ese asunto seria reglamentado por el Gobierno Gacional (numeral 4°);
iv) establecié un periodo fijo de cinco (5) afios con posibilidad de reeleccién
(numeral 5°); v) en cuanto al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
se remitid a las reglas establecidas en el Decreto Ley 2150 de 1995, el cual,
como se analiz6 previamente indicaba que se debian aplicar las
inhabilidades e incompatibilidades de los notarios (numeral 5°); vi) sefalo
que el estatuto de notariado y registro ademas seria aplicable para los casos
de vacancia en el cargo, vacaciones y suspensiones temporales y licencias
(numeral 8°); y vii) difiri6 al Ejecutivo para que a través del reglamento
definiera los impedimentos para el ejercicio de la funcion de curador urbano

(numeral 9°). La norma en mencion sefialé expresamente lo siguiente:

“Ley 388 de 1997

un ingeniero”. Gaceta del Congreso N°. 466 del 13 de diciembre de 1995. Ponencia para primer debate
a los proyectos de ley acumulados Nos. 52 y 95 de 1995- Senado. Modificacion a la ley 9 de 1989.

38 Por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa y expropiacion de
bienes y se dictan otras disposiciones.

39 Por la cual se modifica la Ley 9 de 1989, en cuanto a la regulacion de las areas metropolitanas.

40 Ley 388 de 1997. “Articulo 138. Las disposiciones de la presente Ley rigen a partir de su publicacion
y: (...) 9. Derogan expresamente las disposiciones contenidas en los articulos 50, 51, 52, 53, 54, 56 y
57 del Decreto-Ley 2150 de 1995.”.
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Articulo 101. Curadores urbanos. EI curador urbano es un
particular encargado de estudiar, tramitar y expedir licencias de
urbanismo o de construccion, a peticion del interesado en adelantar
proyectos de urbanizacion o de edificacion, en las zonas o areas de la
ciudad que la administraciéon municipal le haya determinado como de
su jurisdiccion. La curaduria urbana implica el ejercicio de una
funcion publica para verificacion del cumplimiento de las normas
urbanisticas y de edificacién vigentes en el distrito o municipio, a
través del otorgamiento de licencias de urbanizacion y construccion.

El ejercicio de la curaduria urbana debera sujetarse entre otras a las
siguientes disposiciones:

1. El alcalde municipal o distrital designar4d a los curadores
urbanos, previo concurso de méritos, teniendo en cuenta a quienes
figuren en los tres primeros lugares de la lista de elegibles. Para ser
desighado curador deben cumplirse los siguientes requisitos:

a) Poseer titulo profesional de arquitecto, ingeniero o postgraduado
de urbanismo o planificacion regional o urbana;

b) Acreditar una experiencia laboral minima de diez (10) afios en el
ejercicio de actividades relacionadas con el desarrollo o la
planificacion urbana;

c) Acreditar la colaboracién del grupo interdisciplinario
especializado que apoyara la labor del curador urbano.

(-..)

4. El Gobierno Nacional reglamentara todo lo relacionado con las
expensas a cargo de los particulares que realicen tramites ante las
curadurias urbanas, al igual que lo relacionado con la
remuneracion de quienes ejercen esta funcién, teniéndose en
cuenta, entre otros, la cuantia y naturaleza de las obras que requieren
licencia y las actuaciones que sean necesarias para expedirlas.

5. Los curadores urbanos seran designados para periodos
individuales de cinco (5) afos y podran ser
designados nuevamente para el mismo cargo. El Gobierno
reglamentara dentro de un término no mayor a treinta (30) dias
después de la entrada en vigencia de esta Ley, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los curadores
urbanos. En todo caso, mientras se expide dicha reglamentacion,
continuaran vigentes las normas del Decreto-Ley 2150 y su
reglamento.

(-..)
8. A los curadores urbanos se les aplicaran, en lo pertinente, las
normas establecidas en el estatuto de notariado y registro para los
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casos de vacancia en el cargo, vacaciones y suspensiones
temporales y licencias.

9. El reglamento sefalara los impedimentos para el ejercicio del
cargo, que sean aplicables a los curadores y a los integrantes del
grupo interdisciplinario de apoyo.

(...).” (Negrilla fuera de texto).

Finalmente, el legislador expidi6 la Ley 810 de 2003*! que en el articulo 9°

modifico el articulo 101 de la Ley 388 de 1997, en los siguientes términos:

“Ley 810 de 2003.
Articulo 9°. El articulo 101 de la Ley 388 de 1997 quedara asi:

Articulo 101. Curadores urbanos. El curador urbano es un particular
encargado de estudiar, tramitar y expedir licencias de parcelacion,
urbanismo, construccién o demolicion, y para el loteo o subdivisién de
predios, a peticion del interesado en adelantar proyectos de
parcelacién, urbanizacion, edificacion, demolicion o de loteo o
subdivision de predios, en las zonas o areas del municipio o distrito
gue la administracion municipal o distrital le haya determinado como
de su jurisdiccion.

La curaduria urbana implica el ejercicio de una funcién publica para la
verificacion del cumplimiento de las normas urbanisticas y de
edificacion vigentes en el distrito o municipio, a través del
otorgamiento de licencias de urbanizacién y de construccion.

El curador urbano o la entidad competente encargada de ejercer la
funcién puablica de verificacion del cumplimiento de las normas
urbanisticas y de edificacion vigentes en el distrito, municipios o en el
departamento de San Andrés y Providencia y Santa Catalina, sera la
entidad encargada de otorgar las licencias de construccion que
afecten los bienes de uso bajo la jurisdiccion de la Autoridad Maritima
Nacional, de acuerdo con lo dispuesto en el Plan de Ordenamiento
Territorial y previo el concepto técnico favorable de la Direccion
General Maritima, Dimar, del Ministerio de Defensa Nacional. La
licencia de ocupacion temporal del espacio publico sobre los bienes de
uso publicos bajo jurisdiccion de la Dimar sera otorgada por la

41 Por medio de la cual se modifica la Ley 388 de 1997 en materia de sanciones urbanisticas y algunas
actuaciones de los curadores urbanos.
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autoridad municipal o distrital competente, asi como por la autoridad
designada para tal efecto por la Gobernacion de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina.

El Gobierno Nacional reglamentara la distribuciéon del recaudo que
realiza la Dimar por los derechos por concesiones o permisos de
utilizacién de los bienes de uso publico bajo su jurisdiccion, entre la
Dimar y el respectivo municipio, distrito o la Gobernacién de San
Andrés y Providencia, segun el caso.

El ejercicio de la curaduria urbana debera sujetarse entre otras a las
siguientes disposiciones:

1. El alcalde municipal o distrital designara a los curadores urbanos,
previo concurso de méritos, a quienes figuren en los primeros lugares
de la lista de elegibles, en estricto orden de calificacion. Para ser
designado curador deben cumplirse los siguientes requisitos: a)
Poseer titulo profesional de arquitecto, ingeniero civil o posgrado de
urbanismo o planificacion regional o urbana; b) Acreditar una
experiencia laboral minima de diez (10) afios en el ejercicio de
actividades relacionadas con el desarrollo o la planificacion urbana. c)
Acreditar la colaboracién del grupo interdisciplinario especializado que
apoyara la labor del curador urbano.

2. Los municipios y distritos podran establecer, previo concepto
favorable del Ministerio de Desarrollo, el nUmero de curadores en su
jurisdiccidén, teniendo en cuenta la actividad edificadora, el volumen de
las solicitudes de licencia urbanisticas, las necesidades del servicio y
la sostenibilidad de las curadurias urbanas. En todo caso cuando el
municipio o distrito opte por la figura del curador urbano, garantizara
gue este servicio sea prestado, al menos, por dos de ellos. El
Gobierno Nacional reglamentara esta materia.

3. El Gobierno Nacional reglamentara todo lo relacionado con las
expensas a cargo de los particulares que realicen tramites ante las
curadurias urbanas, al igual que lo relacionado con la remuneracion de
guienes ejercen esta funcion, teniéndose en cuenta, entre otros, la
cuantia y naturaleza de las obras que requieren licencia y las
actuaciones que sean necesarios para expedirlas.

4. Los curadores urbanos seran designados para periodos individuales
de cinco (5) afios y podran ser designados nuevamente para el
desempefio de esta funcién puablica, previa evaluacion de su
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desempeiio por parte de los alcaldes municipales o distritales, en todo
de conformidad con la ley que reglamente las Curadurias y con los
términos y procedimientos que para el efecto reglamente el Gobierno
Nacional.

5. A partir de la entrada en vigencia de esta ley, el Ministerio de
Desarrollo Econdémico continuara cumpliendo con las funciones de
coordinacion y seguimiento de los curadores urbanos, con el objetivo
de orientar y apoyar su adecuada implantacion al interior de las
administraciones locales.

6. El alcalde municipal o distrital, 0 su delegado permanente, sera la
instancia encargado de vigilar y controlar el cumplimiento de las
normas urbanisticas por parte de los curadores urbanos.

7. Mientras se expide la ley de que habla en el numeral 4 de este
articulo, a los curadores urbanos se les aplicaran, en lo pertinente, las
normas establecidas en el Estatuto de Notariado y Registro para los
casos de vacancia en el cargo, vacaciones y suspensiones temporales
y licencias.

8. Ley que reglamente las curadurias determinaré ente otros aspectos,
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los
curadores urbanos, ademas de los impedimentos para el ejercicio del
cargo, que sean aplicables a los curadores y a los integrantes del
grupo interdisciplinario de apoyo.

9. Los curadores urbanos haran parte de los Consejos Consultivos de
Ordenamiento en los Municipios y Distritos en donde existen.

Paragrafo. En todo caso las concesiones y permisos que otorgue la
Dimar deberan otorgarse con sujecién a las normas que sobre usos
del suelo haya definido el municipio o distrito en su Plan de
Ordenamiento Territorial.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Para efectos de establecer el contenido del articulo 9° de la Ley 810 de 2003,
antes transcrito, la Ponente analizard cada uno de sus incisos y numerales,
en comparacién con las normas que lo precedieron, esto es el Decreto Ley
2150 de 1995 y el articulo 101 original de la Ley 388 de 1997 derogados, con
especial cuidado en el tratamiento que el legislador le ha dado a varios temas
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de importancia para la resolucion del problema juridico, tales como la
definicion juridica del curador urbano, la designacion, los requisitos para
poder ejercer la curaduria urbana, la remision expresa al estatuto de
notariado y registro y tacita a otras leyes, el tiramiento de las inhabilidades v,
las delegaciones especiales al ejecutivo para que ejerza su facultad
reglamentaria.

El articulo 9° de la Ley 810 de 2003, en los incisos 1° y 2°, ratificd la
condicion del curador urbano como particular que presta funciones publicas,
la cual ya habia sido establecida por el legislador en el articulo 50 del
Decreto Ley 2150 de 199542 y en los incisos 1° y 2° del articulo 101 original
de la Ley 388 de 19974. Igualmente, se continué con la forma de
designacion de los curadores urbanos por parte de los alcaldes municipales o
distritales a través concurso de méritos y previo cumplimiento de tres (3)
requisitos, a saber, titulo profesional, experiencia minima y la acreditacion de
un grupo de colaboracion interdisciplinario, tal y como habia sido consagrado
el articulo 51 del Decreto Ley 2150 de 19954 y en el numeral 1° del articulo
101 original de la Ley 388 de 19974°.

En el inciso 4° de la referida ley, el legislador establecié una primera sub -

regla de delegacién al ejecutivo para que regulara a través de reglamento

administrativo la distribucion del recaudo que realiza la DIMAR, lo cual no
estaba consagrado ni en el Decreto Ley 1250 de 1995 ni en el articulo 101
original de la Ley 388 de 2003.

En el numeral 2°, establecié la potestad de los municipios y distritos de

determinar el numero de curadores en su jurisdiccion, pero a diferencia del

42 \er pagina 22 de esta providencia
43 Ver pagina 24 de esta providencia
4 \fer pagina 22 de esta providencia
4 Ver pagina 24 de esta providencia
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Decreto Ley 2150 de 1995 y el articulo 101 de la 388 de 1997, nuevamente
recurrio a la sub - regla de delegacion al ejecutivo esta vez para que regulara

la mencionada facultad de los alcaldes.

En el numeral 3°, el legislador utilizé la sub - regla de delegacién al ejecutivo

otorgando potestad al Gobierno para regular mediante reglamento
administrativo las expensas a cargo de los usuarios de los servicios de la
curaduria y la remuneracién de los curadores urbanos, asunto que habia
tenido igual tratamiento juridico en el articulo 52 del Decreto Ley 1250 de
199546 y el numeral 4° del articulo 101 original de la Ley 388 de 1997.

En el numeral 4°, del articulo 9° de la Ley 810 de 2003, el legislador

trasplant6 la regla general constitucional establecida en los articulos 123 y

210 de la Constitucion Politica*’, segun la cual, la determinacién de todo lo
relacionado con los curadores urbanos corresponde a la ley, y establecié un
periodo de cinco (5) afios para los curadores urbanos asi como la posibilidad
de una nueva designacion luego de vencido el periodo inicial, previa
evaluacion del desempefio, esto ultimo tal y como habia sido sefialado desde
el articulo 53 del Decreto Ley 1250 de 199548 y el numeral 5° del articulo 101
original de la Ley 388 de 19974°. Sin embargo, a diferencia del Decreto Ley
1250 de 1995 y el articulo 101 original de la Ley 388 de 1997 el legislador

hizo uso nuevamente de la sub - regla de delegacién al ejecutivo esta vez

otorgandole la facultad para regular los términos y procedimientos para la
evaluacion del desempefio de los curadores para su designacion en un

segundo periodo.

46 Ver pagina 22 de esta providencia
47 Ver pagina 13y 21 de esta providencia.
48 \er pagina 23 de esta providencia
49 Ver pagina 25 de esta providencia
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En el numeral 5°, se sefial6 que el Ministerio de Desarrollo Econdmico
realizaria Unicamente funciones de coordinacion y seguimiento de los
curadores urbanos, tal y como venia establecido en el numeral 6° del articulo
101 original de la Ley 388 de 1997, y sustrayéndole a ese ministerio las
funciones de inspeccion, vigilancia y control que inicialmente le habian sido

asignadas en el articulo 54 del Decreto Ley 2150 de 199552,

En el numeral 6° sefiald que seria el alcalde del municipio o distrito
correspondiente el encargado de vigilar y controlar el cumplimiento de las
normas urbanisticas por los curadores urbanos, lo cual ya venia consagrado
en el ordenamiento juridico desde numeral 7° del articulo original 101 de la
Ley 388 de 1997,

En el numeral 7°, el legislador nuevamente ratificO la regla general

constitucional de reglamentacion de los curadores urbanos mediante la ley, la

cual, ya habia sido sefialada en el numeral 4°, y establecié6 una segunda

sub-regla esta vez de remisién legal expresa y restringida a las normas del

estatuto de notariado y registro en cuanto a la vacancia en el cargo, las
vacaciones, las suspensiones temporales y las licencias, suprimiendo con
ello la anterior orientacion del legislador que en el articulo 53 del Decreto Ley
2150 de 1995°? remitia al régimen de los notarios para las inhabilidades e
incompatibilidades y en el numeral 9° del articulo 101 original de la Ley 388

de 199752 diferia la determinacién de los impedimentos al Ejecutivo.

En el numeral 8°, se ratific6 nuevamente la regla general constitucional de

regulacion de los curadores urbanos mediante la ley que ya habia sefialado

%0 Ver pagina 25 de esta providencia
51 Ver pagina 23 de esta providencia
52 \Ver péagina 23 de esta providencia
53 Ver péagina 25 de esta providencia
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en los numerales 4° y 7°, e hizo uso de la sub-regla de remision legal para
sefalar que las inhabilidades e incompatibilidades solo pueden ser
establecidas en la ley, dejando de lado el criterio consagrado en el articulo 53
del Decreto Ley 1295 de 1997°4, segln la cual, debia aplicarse el estatuto de

notariado y registro en materia de inhabilidades e incompatibilidades.

En el numeral 9°, sefialé6 que los curadores harian parte de los Consejos
Consultivos de Ordenamiento Territorial Municipales o Distritales, lo cual ya
habia sido consagrado en el numeral 10° del articulo 101 original de la Ley
388 de 1997.

De acuerdo con todo lo precedente de este acapite, es valido afirmar que en
la configuracion y evaluacion del régimen legal de los curadores urbanos el
legislador, siempre ha hecho referencia a varios asuntos a menara de
constantes juridicas, a saber, i) siempre ha mantenido la definicion del
curador urbano dentro del marco de la descentralizacion por colaboracién a
través de la figura juridica del particular que presta funciones publicas; ii)
siempre ha reconocido la regla general constitucional de regulacion de los
curadores urbanos a través de la ley; siempre ha establecido que la
designacion de los curadores urbanos es competencia de los alcaldes, previo
concurso de méritos y sefialado solo tres requisitos para el desempefio de la
funcion, a saber, un titulo profesional, una experiencia minima y un grupo
interdisciplinario de apoyo; iii) siempre ha hecho remision al estatuto de los
notarios, iii.a) en algunas oportunidades para solucionar un vacio normativo
respecto de las inhabilidades como ocurrid con el articulo 53 del Decreto Ley
2195 de 1995, iii.b) en otras ocasiones para solucionar el vacio normativo

respecto de las inhabilidades y también respecto de situaciones laborales

%4 Ver péagina 23 de esta providencia
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como lo son la vacancia en el cargo, las vacaciones, suspensiones
temporales y licencias como ocurrid con los numerales 5° y 8° del articulo
101 de la Ley 388 de 1997, y iii.c) en otras ocasiones como en los casos de
los numerales 7° y 8° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003 donde solamente
remitio al estatuto de notariado para regular las mencionadas situaciones
laborales y difirio a la ley el asunto de las inhabilidades; lo cual ademas deja
ver claramente, atendiendo a la regla l6gica de exclusién que las situaciones

laborales en mencidén son asuntos distintos de las inhabilidades.

En concordancia con lo anterior, también es vélido concluir que, el régimen
normativo constitucional y legal vigente que rige para los curadores urbanos
estd compuesto por los articulos 123 y 210 de la Constitucion Politica y el
articulo 9° de la Ley 810 de 2003, de acuerdo con los cuales se puede

establecer: i) una regla general constitucional®, segln la cual, le

corresponde a la ley la regulacién de todo lo pertinente a los curadores

urbanos; ii) una sub-regla de delegacién al ejecutivo®® para que regule

asuntos concretos a traves de reglamento administrativo; iii) una sub-regla

de remisién legal al estatuto de notariado y registro®’; y iv) una sub-regla

de remisién _legal especial para el tema de las inhabilidades,

incompatibilidades e impedimentos®®.

55 Articulos 123 y 210 de la Constitucion Politica, e incisos 1° y 2° del articulo 9 de la Ley 810 de 2003.
%6 Inciso 5° y numerales 2°, 3° y 4° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003. Por medio de los cuales se
difirid al ejecutivo para que desarrollara a través de reglamento administrativo cuatro (4) asuntos
puntuales estos es: i) La distribucién del recaudo de la Dimar; ii) la potestad de los alcaldes
municipales y distritales para establecer el nUmero de curadores urbanos; iii) las expensas a cargo de
los particulares y la remuneracion de los curadores urbanos; y iv) los términos y el procedimiento para
la evaluaciéon del desempefio de los curadores urbanos en el caso de una segunda designacién una
vez estos hayan terminado el periodo fijo de cinco (5) afios.

57 Numeral 7° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003. Por medio del cual el legislador consagré una
clausula de remision al Estatuto del Notariado y Registro, sefialado que este se aplicaria para las
curadurias urbanas Unicamente cuanto a la vacancia en el cargo, las vacaciones, las suspensiones
temporales y las licencias

58 Numeral 8° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003. El cual consagré una reserva legal especial para la
determinacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos aplicables a los
curadores urbanos.
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En ese orden de ideas, a continuacion la Ponente evaluarad las normas
administrativas acusadas con base en el régimen normativo constitucional y
legal que rige a los curadores urbanos, a través de la mencionada regla y
sub-reglas a fin de establecer si estas pueden encontrar sustento en dichas

normas superiores.

2.3.3.1.2 Evaluacién de las normas administrativas acusadas, numeral
7° del articulo 102 y el numeral 2° del articulo 83 del Decreto
Reglamentario N° 1469 de 2010 expedido por el Gobierno, con el
régimen normativo constitucional y legal que rige a los curadores
urbanos

Como se pudo establecer en el analisis normativo previo, del régimen
normativo constitucional y legal que rige a los curadores urbanos,
consagrado en los articulos 123 y 210 de la Constitucion Politica y el articulo
9° de la Ley 810 de 2003, se desprenden la regla y sub-reglas decantadas en
el acapite anterior®® bajo las cuales seran evaluados el numeral 7° del
articulo 102 y el numeral 2° del articulo 83 del Decreto Reglamentario N°

1469 de 2010 expedido por el Gobierno, normas acusadas.

Evaluacion frente a la regla general constitucional, segun la cual, le
corresponde a la ley la regulaciéon de todo lo pertinente a los curadores
urbanos®°

De acuerdo con los articulos 123 y 210 de la Constitucion Politica
corresponde a la ley la determinacion del régimen de los particulares que
cumplen funciones publicas, en desarrollo de esa potestad el legislador
mediante el articulo 9° de la Ley 810 de 2003 sefialé que el curador urbano

es un particular que cumple funciones publicas regulando diversos aspectos,

%9 Ver pagina 31 de esta providencia.
60 Ver pagina 31 de esta providencia
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sin establecer para ellos una edad de retiro ni el requisito de no tener méas de
sesenta y cinco (65) afios para concursar y ser designado en esa funciéon
publica, en consecuencia no podia el ejecutivo a través de los actos
administrativos acusados imponer tales restricciones en la medida en que

carecia de competencia para ello.

En particular debe observarse que el articulo 9° de la Ley 810 de 2003, que
regula a los curadores urbanos, en ninguno de sus incisos y numerales
establecié una edad de retiro para los curadores urbanos y tal como fue
analizado en esta providencia®® no puede tomarse por analogia la
estipulaciéon de la edad de retiro de sesenta y cinco (65) afios, consagrada en
el articulo 31 del Decreto Ley 2040 de 1968, el articulo 122 del Decreto
Reglamentario 1950 de 1973 y 41 de la Ley 909 de 2004 pues de acuerdo
con el contenido de estas normas y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional solo aplican a los empleados publicos y no a los particulares

que prestan funciones publicas como es el caso de los curadores urbanos.

En ese mismo orden, se tiene que el legislador al regular la curaduria urbana,
en el numeral 1° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003 antes trascrito, en
ejercicio de la potestad reglamentaria general que en relaciébn con los
particulares que cumplen funciones publicas le otorgé el constituyente, solo
establecio tres (3) requisitos para ser designado curador urbano, esto es: a)
titulo profesional en las areas de la arquitectura, ingenieria civil o posgrado
de urbanismo o planificacion regional o urbana; b) experiencia laboral minima
de diez (10) afios en el ejercicio de actividades relacionadas con el desarrollo
o la planificacion urbana, y c) la acreditacion de la colaboracién de un grupo

interdisciplinario especializado, por lo cual si el legislador no estipuld mas

61 Ver péginas 25 a 30 de esta providencia
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requisitos, no podia el ejecutivo a través del reglamento establecer otro
requisito adicional a los contemplados en la ley.

Evaluacion frente a la sub-regla de delegaciéon al ejecutivo para que
regule asuntos concretos a través de reglamento administrativo®?

El legislador en el inciso 5° y en los numerales 2°, 3° y 4° del articulo 9° de la
Ley 810 de 2003 establecid una cldusula de delegacion reglamentaria parcial
por medio de la cual defiri6 al ejecutivo para que desarrollara a través de
reglamento administrativo cuatro asuntos puntuales estos es i) la distribucion
del recaudo de la Dimar®3; ii) la potestad de los alcaldes municipales y
distritales para establecer el nimero de curadores urbanos®4; iii) las
expensas a cargo de los particulares y la remuneracion de los curadores
urbanos®; y iv) los términos y el procedimiento para la evaluaciéon del
desempefio de los curadores urbanos en el caso de una segunda
designacion una vez estos hayan terminado el periodo fijo de cinco (5)

afios’s.

Atendiendo a lo anterior, se tiene que la edad de retiro forzoso como causal
de falta absoluta del cargo y la exigencia de una edad inferior a sesenta y
cinco (65) afios no tienen relacién alguna con el recaudo de la Dimar, con el
namero de curadores urbanos en los municipios y distritos, con las expensas
o la remuneracién de estos ni con los términos o el procedimiento para la
evaluacion del desempefio de los curadores urbanos en caso de una

segunda designacion.

62 \Ver pagina 31 de esta providencia

63 Inciso 5° del articulo 9 de la Ley 810 de 2003.

64 Numeral 2° del articulo 9 de la Ley 810 de 2003.
65 Numeral 3° del articulo 9 de la Ley 810 de 2003.
66 Numeral 4° del articulo 9 de la Ley 810 de 2003.
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En ese orden se tiene que, atendiendo a las normas constitucionales y
legales antes mencionadas, en lo no diferido por el legislador al ejecutivo en
el articulo 9° de la Ley 810 de 2003 existe reserva de ley®, y en
consecuencia, la clausula general de competencia reglamentaria otorgada al
ejecutivo por el numeral 11° del articulo 189 de la Constituciéon Politica, en
materia de particulares que prestan funciones publicas, esta restringida a los

asuntos que especificamente haya determinado el legislador.

Asi para el caso concreto, la imposicién de una edad de retiro forzoso y los
requisitos y prohibiciones para concursar y ser designado curador urbano
claramente corresponden al legislador y no se encuentran dentro de los

asuntos especiales que fueron deferidos por éste al ejecutivo.

Evaluacion frente a la sub-regla de remision legal al estatuto de
notariado y registro®®

De conformidad con el numeral 7° del articulo 9 de la Ley 810 de 2003, el
legislador consagré una clausula de remision al Estatuto del Notariado y
Registro, sefialado que mientras se expide la ley que reglamente las
curadurias urbanas se debe dar aplicacion a ese estatuto en cuanto a

situaciones laborales tales como la vacancia en el cargo, las vacaciones, las

suspensiones temporales y las licencias.

En atencion a lo anterior, es necesario identificar el contenido y alcance de

los mencionados conceptos de remision asi como su tratamiento en el

67 Corte Constitucional, sentencia C-570 de 1997. “La reserva de ley es una institucion juridica, de
raigambre constitucional, que protege el principio democratico, al obligar al legislador a regular
aquellas materias que el Constituyente decidié que fueran desarrolladas en una ley. Es una institucion
que impone un limite tanto al poder legislativo como al ejecutivo. A aquél, impidiendo que delegue sus
potestades en otro érgano, y a éste, evitando que se pronuncie sobre materias que, como se dijo,
deben ser materia de ley”.

88 Ver péagina 31 de esta providencia.
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Estatuto de Notariado a fin de establecer si las disposiciones administrativas

acusadas pueden tener sustento en las normas de remision.

En ese orden, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional®® y del Consejo de Estado’ la vacancia del cargo es la figura
juridica que se refiere a la ausencia temporal o definitiva del funcionario o
empleado que desempefie un cargo o funcion; las vacaciones son una
prestacion social que consiste en el descanso remunerado al que tiene
derecho todo trabajador o empleado que hubiere prestado sus servicios a un
empleador, durante un afio calendario™; la suspensiones temporales’? son el
retiro temporal del empleado o trabajador de su cargo o empleo que atiende
a distintas causas administrativas; y las licencias son permisos concedidos
por el empleador a su trabajador, cuyo efecto es la suspensién de la relacién
laboral™.

Ahora bien, atendiendo a la remisiébn normativa se tiene que el Decreto Ley
960 de 1970, Estatuto de Notariado, trata el asunto de la vacancia,
vacaciones, suspensiones y licencias en los articulos 173, 120, 188, 202, de

la siguiente forma:

69 Corte Constitucional C-1189 de 2005; T-656 de 2011; T-1337 de 2001.

0 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B. Consejero Ponente Dr. Alfonso Vargas
Rincon. Sentencia de 13 de junio de 2013. Actor: Juan Carlos Fernandez Osorio. Demandado:
Departamento Norte de Santander - Contraloria General del Departamento de Norte de Santander. NR:
2018242 54001-23-31-000-1999-00259-01. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B.
Consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia de 22 de septiembre de 2011. Actor:
Eleonora Amaya Martinez. Demandado: NR: 200724025000-23-25-000-2003-04141-01

7 Corte Constitucional C-892 de 2009. “Las vacaciones constituyen un derecho del que gozan todos
los trabajadores, como quiera que el reposo es una condicion minima que ofrece la posibilidad de que
el empleado renueve la fuerza y la dedicacién para el desarrollo de sus actividades.”.

2 Corte Constitucional C-930 de 2009.

73 Corte Constitucional C-930 de 2009 “El verdadero alcance normativo del numeral 6° del articulo 57
del Codigo Sustantivo del Trabajo exige interpretarlo en forma sistematica con el articulo 51 del mismo
Cadigo, referente a la “Suspension del Contrato de Trabajo”. Esta Ultima disposicion, dentro de las
causales que originan dicha suspension, en su numeral 4° incluye la “licencia o permiso temporal
concedido por el empleador al trabajador”. Asi pues, conforme al numeral 6° del articulo 57, aqui
acusado, el empleador en ciertas circunstancias alli mencionadas tiene la obligacion de conceder
licencias al trabajador; y de acuerdo con el articulo 51, dichas licencias implican la “suspension del
contrato de trabajo”.
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Decreto Ley 960 de 1970

Articulo 173. Vacantes. Dentro de los cinco dias siguientes al en que
ocurra la necesidad de proveer un cargo en propiedad, el Gobernador,
Intendente o Comisario y el Tribunal avisaran la ocurrencia de la
vacante al Consejo, para que este envie actualizada la lista de los
candidatos aprobados en concurso.

Articulo 120. Suspension en el ejercicio del cargo. Cuando se trate de
suspension en el ejercicio del cargo, el Notario suspendido hara
entrega al designado para sustituirlo, quien, cuando cese la
suspension, hard otro tanto.

Articulo 188. Licencias. 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, ademas tendran derecho
a licencia hasta por dos afos, pero solo para proseguir cursos de
especializacion o actividades de docencia o investigacion o asesoria
cientifica al Estado, previo concepto favorable del Consejo Superior.

Articulo 202. Suspension en el cargo. La suspension en el cargo hasta
por seis meses, podra imponerse frente a falta grave o a reincidencia
en las Leyes, puede aparejar la exclusién de la carrera en la primera
vez y necesariamente la producird al repetirse dicha sancion.

De las anteriores definiciones y disposiciones ninguna de ellas hace alusién a
la edad retiro forzoso como causal de falta absoluta y ain menos a los
requisitos para presentar un concurso de méritos y ser designando en un
cargo, motivo por el cual no puede colegirse que el numeral 7° del articulo
102 y el numeral 2° del articulo 83 del Decreto Reglamentario N° 1469 de
2010 proferido por el Gobierno pueden tener sustento en el numeral 7° del
articulo 9° de la Ley 810 de 2003 que permite la aplicacion a los curadores
urbanos del Estatuto de Notariado, en cuanto a las referidas situaciones

laborales.
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Ahora bien, de entenderse lo contrario esto es que, por ejemplo, la vacancia
en el cargo, al ser considerada como la ausencia de provision del empleo o
de la funcién implicaria también la edad de retiro forzoso, se observa que las
normas administrativas acusadas tampoco podrian fundarse en esa
interpretacion del numeral 7° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003, por
cuanto el ejecutivo en las normas acusadas al consagrar la edad de retiro
forzoso como causal de falta absoluta y la edad de sesenta y cinco (65) afios
como restriccion para el acceso al cargo de curador, cred una situacién que
imposibilita la designacion en una funcién publica e impide a su vez a quien
ya estd desempefiando tal funcion publica que la continle prestando, es
decir, en términos de la jurisprudencia constitucional impuso materialmente
una inhabilidad™, la cual de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el numeral 8° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003, solo

puede ser establecida por la ley.

Ahora, también debe sefialarse que el Decreto Ley 960 de 1970, Estatuto de
Notariado fue reglamentado mediante el Decreto N° 3047 de 1989 proferido
por el Presidente de la Republica, por medio del cual, de manera especial
para los Notarios y bajo el amparo de la Constituciéon Politica de 1986 se
establecié por via de decreto una de edad de retiro de sesenta y cinco (65)

afos. La norma en mencion dispuso lo siguiente:

‘DECRETO N° 3047 DE 1989

Por el cual se reglamenta el Decreto-Ley 960 de 1970

74 Corte Constitucional, Sentencia C-1016/12. “La Corte ha definido las inhabilidades como “...aquellas
circunstancias creadas por la Constitucion o la ley que impiden o imposibilitan que una persona sea
elegida, o designada para un cargo publico y, en ciertos casos, impiden que la persona que ya viene
vinculada al servicio publico continde en él; y tienen como objetivo primordial lograr la moralizacion,
idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando
empleos publicos”. En ese mismo sentido, también pueden consultarse las sentencias de la Corte
Constitucional C-257/2013; C-612/2013; T-343/2010; C-1051/04; C-483/98; C-100/1993; C-209/00; C-
711/2002; C-1066 de 2002 y C-1372/00.
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El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus
Facultades y en especial de las que le confiere el ordinal 3° del
Articulo 120 de la Constitucion Politica,

DECRETA:

Articulo 1°. Sefialase como edad de retiro forzoso para los notarios la
edad de 65 afos. El retiro se producira a solicitud del interesado, del
Ministerio Publico, de la Superintendencia de Notariado y Registro o
de oficio, dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la causal, salvo
gue se trate de un notario en propiedad, caso en el cual podra terminar
el periodo en curso.

(...).".

Si bien la norma trascrita consagré para los Notarios la edad de sesenta y
cinco (65) afios como causal de retiro forzoso, esta disposicion tampoco
puede tomarse como sustento de las disposiciones administrativas acusadas
porque: a) Las normas del Estatuto de Notariado solo son aplicables a los
curadores urbanos por remisién de numeral 7° del articulo 9° de la Ley 810
de 2003, en cuanto se refieran situaciones laborales tales como a la vacancia
del cargo, vacaciones, suspensiones temporales y licencias; y b) la
consagracion de la edad de retiro forzoso para los Notarios deriva de un acto
administrativo, y como previamente pudo establecerse de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional™ y la Constitucion Politica’®, es la constitucion o
la ley las que pueden consagrar la edad de retiro; y iii) de conformidad con el
numeral 8° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003, es a la ley a la que le
corresponde regular para el caso de los curadores urbanos una inhabilidad

como esta.

S Corte Constitucional C-612/2013.
76 Constitucion Politica, articulos 123 y 210.
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Evaluacion frente a la sub-regla de remision legal especial para las
inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos’’

El numeral 8° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003, consagro una reserva
legal especial para la determinacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades e impedimentos aplicables a los curadores urbanos’®, con
lo cual, se derog0 la clausula de remision al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los Notarios establecida originalmente en el articulo 53
del Decreto Ley 2150 de 1995.

En atencién a lo anterior es necesario establecer el alcance y contenido de
las “inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos” a fin de corroborar si
materialmente entre estas se puede contar la edad de retiro forzoso como
causal de falta absoluta y el requisito de tener menos de sesenta y cinco (65)
aflos para poder concursar y ejercer funciones publicas como curador

urbano.

La Corte Constitucional ha definido las inhabilidades e impedimentos de la

siguiente forma:

“

‘La Corte ha definido las__inhabilidades como *“...aquellas
circunstancias creadas por la Constitucién o la ley que impiden o
imposibilitan que una persona sea elegida, o designada para un
cargo publico vy, en ciertos casos, impiden que la persona que ya
viene vinculada al servicio publico continte en él; y tienen como
objetivo primordial lograr la moralizacion, idoneidad, probidad,
imparcialidad y eficacia de quienes van a ingresar 0 ya estan
desemperfiando empleos publicos”.

(...)

"\er pégina 31 de esta providencia
78 Numeral 8° del articulo 9 de la Ley 810 de 2003.
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Las inhabilidades difieren de los impedimentos en cuanto estos
restringen la posibilidad de ejercer funciones administrativas
coetaneamente con aquellas inicialmente asignadas. En palabras de
la Corte, ellas son “...una prohibicion dirigida al titular de una funcion
publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas
actividades o ejercer, simultaneamente, las competencias propias de
la funcion que desempefia y las correspondientes a otros cargos o
empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado por
una indebida acumulacion de funciones o por la confluencia de
intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la
imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de
quien ejerce la autoridad en nombre del Estado.”®

Asi mismo en cuanto a las incompatibilidades la Corte Constitucional ha
establecido, que:

‘De ahi que las incompatibilidades tengan como funcion
primordial preservar la dignidad del servidor publico en el ejercicio de
sus funciones, impidiéndole ejercer simultdneamente actividades o
cargos que eventualmente pueden llegar a entorpecer el normal
desarrollo de su gestidén publica, en detrimento y perjuicio del interés
general y de los principios que orientan la funcion publica. El
sefalamiento constitucional de incompatibilidades implica
necesariamente la consagracion de limites y excepciones a la
actividad de la persona, la cual no estaria cobijada por ellos si no fuera
por el cargo que desempeiia. Desde ese punto de vista comporta un
trato diferente al aplicable para los demas pero justificado en razén de
los superiores intereses publicos™0,

“Por otra parte, en la definicién de las incompatibilidades, la doctrina
es unanime en afirmar que se trata de “la imposibilidad que el
funcionario o servidor publico ejerza simultdneamente otro cargo,
funcién o actividad que desvirten su mandato comprometiendo su
independencia’!

Atendiendo a las definiciones jurisprudenciales antes expuestas, se observa

que la consagracion de una edad de retiro forzoso como causal de falta

79 Corte Constitucional, sentencia C-1016/12.
80 Corte Constitucional, Sentencia T-555 de 2008.
81 Corte Constitucional, Sentencia T-343 de 2010.
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absoluta para el desempefio de una funcién publica como la establecida por
el Gobierno en el numeral 7° del Decreto Reglamentario 1469 de 2010
implica en términos materiales “el establecimiento de una limitante para la
continuacion del ejercicio de una funcion que viene siendo desempefiada por
una persona’®?, y la creacion del requisito de tener menos de sesenta y cinco
(65) afos para poder concursar y ser designado en una funcién publica como
el establecido por el Gobierno en numeral 2° del articulo 83 del Decreto
Reglamentario 1469 de 2010 es una “circunstancia [...] que impiden o
imposibilitan que una persona sea elegida, o designada para un cargo
publico™®3, es decir, el conjunto de normas demandadas contiene

materialmente una verdadera inhabilidad.

En ese orden, en aplicacion del numeral 8° del articulo 9° de la Ley 810 de
2003 las inhabilidades, como lo es la consagrada en las normas
administrativas acusadas para el caso especial de los curadores urbanos

solo puede estar consagrada en la Ley y no el reglamento.

Asi las cosas, ante el mandato imperativo de la norma legal antes sefalada y
la ausencia actual de regulacion expresa por parte del legislador en cuanto a
las inhabilidades estas no pueden ser determinadas por el Gobierno a través
de su facultad reglamentaria sino que debe suplirse tal vacio con las normas
de naturaleza legal que regulen el género juridico, al cual como se expuso en
acapites previos, pertenece la categoria de curador urbano, es decir, al

particular que cumple funciones publicas®*.

Esto a fin de establecer cuales son las inhabilidades que aplican a los

curadores urbanos en ausencia de la ley especial que las defina y también en

82 Corte Constitucional, sentencia C-1016/12

83 Corte Constitucional, sentencia C-1016/12

8 Ver numeral 2.3.1. Naturaleza Juridica de los Curadores Urbanos, paginas 12 a 15 de esta
providencia.
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aras de establecer si en dicha normativa de naturaleza legal encuentran

sustento las disposiciones administrativas acusadas.

En atencion a lo anterior se tiene que el Libro Ill, Titulo | de la Ley 734 de
2002, consagra el régimen especial de los particulares, sefialando
expresamente en los articulos 52 y 53 que este comprende las inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, y el catalogo
especial de faltas imputables a los mismos y que lo contenido en él se aplica
también a los particulares quienes ejerzan funciones publicas, de manera

permanente o transitoria.

Ley 734 de 2002

Articulo 52. Normas Aplicables. EI régimen disciplinario para los
particulares comprende la determinacion de los sujetos disciplinables,
las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de
intereses, y el catalogo especial de faltas imputables a los mismos.

Articulo 53. Sujetos Disciplinables. El presente régimen se aplica a los
particulares que cumplan labores de interventoria o supervision en los
contratos estatales; también a quienes ejerzan funciones publicas, de
manera permanente o transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y
a quienes administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcion publica aquel particular que, por
disposicion legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice
funciones administrativas o actividades propias de los 6rganos del
Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi
como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se
acreditard, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale
conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan,
custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas
gue hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que
estas ultimas han destinado para su utilizacion con fines especificos.
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No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios
publicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades desempefien
funciones publicas, evento en el cual resultaran destinatarios de las
normas disciplinarias.

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria
sera exigible del representante legal o de los miembros de la Junta
Directiva®.

En ese orden, el articulo 54 de la Ley 734 de 2002 establece que constituyen
Inhabilidades, Impedimentos, Incompatibilidades y conflicto de intereses para

los particulares que ejerzan funciones publicas, las siguientes:

Ley 734 de 2002

Articulo 54. Inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto
de intereses. Constituyen inhabilidades, impedimentos,
incompatibilidades y violacion al régimen de conflicto de intereses,
para los particulares que ejerzan funciones publicas, las siguientes:

1. Las derivadas de sentencias o fallos judiciales o disciplinarios de
suspensioén o exclusion del ejercicio de su profesion.

2. Las contempladas en los articulos 8° de la Ley 80 de 1993y 113 de
la Ley 489 de 1998, o en las normas que los modifiquen o
complementen.

3. Las contempladas en los articulos 37 y 38 de esta ley.

Las previstas en la Constitucion, la ley y decretos®, referidas a la
funcion puablica que el particular deba cumplir.

De acuerdo con lo anterior, los articulos 8° de la Ley 80 de 1993 y 113 de la

Ley 489 de 1998, consagran lo siguiente:

Ley 80 de 1993

85 Este inciso final fue declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-084-13 de 20 de febrero de 2013, Magistrada Ponente Dra.
Maria Victoria Calle Correa, 'bajo el entendido que la falta le fuere imputable por el incumplimiento de
los deberes funcionales”.

8 La expresion "Decretos” fue declarada EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-1076-02 de 5 de diciembre de 2002, Magistrada Ponente Dra.
Clara Inés Vargas Hernandez, “en el entendido de que se trata de decretos con fuerza de ley”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#8
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0489_1998_pr002.html#113
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0734_2002_pr001.html#37
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0734_2002_pr001.html#38
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#8
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0489_1998_pr002.html#113
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-084_1913.html#INICIO
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-1076_2002.html#1
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Articulo 8°. De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar.
lo. Son inhabiles para participar en licitaciones y para celebrar
contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la
Constitucion y las leyes.

b) Quienes participaron en las licitaciones o celebraron los contratos
de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena
accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas y quienes
hayan sido sancionados disciplinariamente con destitucion.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato
estatal adjudicado.

f) Los servidores publicos.

g) Quienes sean cényuges 0 comparfieros permanentes y quienes se
encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo
de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya
presentado propuesta para una misma licitacion

h) Las sociedades distintas de las andnimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en
segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el
representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad
gue formalmente haya presentado propuesta, para una misma
licitacion.

i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya
declarado la caducidad, asi como las sociedades de personas de las
gue aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se
extenderan por un término de cinco (5) afios contados a partir de la
fecha de ejecutoria del acto que declaré la caducidad, o de la
sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion;
las previstas en los literales b) y €), se extenderan por un término de
cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de
la participacion en la licitacion, o de la de celebracion del contrato, o
de la de expiracion del plazo para su firma.

J) El nuevo texto es el siguiente:> Las personas naturales que hayan
sido declaradas responsables judicialmente por la comision de delitos
contra la Administracion Publica cuya pena sea privativa de la libertad,
0 soborno transnacional, con excepcion de delitos culposos. Esta
inhabilidad se extendera a las sociedades en las que sean socias tales
personas, a sus matrices y a sus subordinadas, con excepcion de las
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sociedades andnimas abiertas. La inhabilidad prevista en este literal
se extendera por un término de veinte (20) afos.

k) Las personas que hayan financiado campafias politicas a la
Presidencia de la Republica, a las gobernaciones o a las alcaldias con
aportes superiores al dos punto cinco por ciento (2.5%) de las sumas
méximas a invertir por los candidatos en las campafias electorales en
cada circunscripcion electoral, quienes no podran celebrar contratos
con las entidades publicas, incluso descentralizadas, del respectivo
nivel administrativo para el cual fue elegido el candidato.

La inhabilidad se extenderd por todo el periodo para el cual el
candidato fue elegido. Esta causal también operara para las personas
gue se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, o primero civil de la persona que ha financiado la
campafia politica.

Esta inhabilidad comprendera también a las sociedades existentes o
qgue llegaren a constituirse distintas de las an6nimas abiertas, en las
cuales el representante legal o cualquiera de sus socios hayan
financiado directamente o por interpuesta persona campafias politicas
a la Presidencia de la Republica, a las gobernaciones y las alcaldias.
La inhabilidad contemplada en esta norma no se aplicara respecto de
los contratos de prestacion de servicios profesionales.

k) El interventor que incumpla el deber de entregar informacion a la
entidad contratante relacionada con el incumplimiento del contrato,
con hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcién
tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en
riesgo el cumplimiento del contrato.

Esta inhabilidad se extendera por un término de cinco (5) afos,
contados a partir de la ejecutoria del acto administrativo que asi lo
declare, previa la actuacién administrativa correspondiente.

20. Tampoco podran participar en licitaciones ni celebrar contratos
estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o
servidores publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad
s6lo comprende a quienes desempefaron funciones en los niveles
directivo, asesor o0 ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio,
contado a partir de la fecha del retiro.

b) Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los
servidores publicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los
miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que
ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

c) El conyuge, compafiero o compafiera permanente_del servidor
publico en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o0 de un miembro de
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la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control
interno o de control fiscal.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades
anoénimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las
sociedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades de
personas en las que el servidor publico en los niveles directivo, asesor
0 ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el
coényuge, compafiero o compafiera permanente o los parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de
ellos, tenga participacion o desemperie cargos de direccion o manejo.
e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta
incompatibilidad sélo se predica respecto de la entidad a la cual
prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la misma
esté adscrita o vinculada.

f) El nuevo texto es el siguiente:> Directa o indirectamente las
personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades
del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén
vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al
retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen
tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operara para las personas que se
encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de
afinidad, o primero civil del ex empleado publico.

PARAGRAFO 1o. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20.
de este articulo no se aplicara en relacidbn con las corporaciones,
asociaciones, fundaciones y sociedades alli mencionadas, cuando por
disposicion legal o estatutaria el servidor publico en los niveles
referidos debe desempefiar en ellas cargos de direcciébn o manejo.

En las causales de inhabilidad por parentesco o por matrimonio, los
vinculos desaparecen por muerte o por disolucién del matrimonio.
PARAGRAFO 20. Para los efectos previstos en este articulo, el
Gobierno Nacional determinara qué debe entenderse por sociedades
anonimas abiertas.

Ley 489 de 1998

Articulo 113. Inhabilidades e incompatibilidades. Los representantes
legales de las entidades privadas o de quienes hagan sus veces,
encargadas del ejercicio de funciones administrativas estan sometidos
a las prohibiciones e incompatibilidades aplicables a los servidores
publicos, en relacion con la funcién conferida.
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Los representantes legales y los miembros de las juntas directivas u
organos de decision de las personas juridicas privadas que hayan
ejercido funciones administrativas, no podran ser contratistas
ejecutores de las decisiones en cuya regulacion y adopcion hayan
participado.

Por su parte, los articulos 37 y 38 de la Ley 489 de 1998, consagran la
definicibn de las inhabilidades sobrevinientes y otras inhabilidades

relacionadas con condenas penales y sanciones disciplinarias.
Ley 734 de 2002

Articulo  37. Inhabilidades  Sobrevinientes. Las  inhabilidades
sobrevinientes se presentan cuando al quedar en firme la sancién de
destitucion e inhabilidad general o la de suspension e inhabilidad
especial o cuando se presente el hecho que las generan el sujeto
disciplinable sancionado se encuentra ejerciendo cargo o funcién
publica diferente de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometio la falta
objeto de la sancién. En tal caso, se le comunicara al actual nominador
para que proceda en forma inmediata a hacer efectivas sus
consecuencias.

Articulo 38. Otras Inhabilidades. También constituyen inhabilidades
para desempenfiar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las
siguientes:

1. Ademas de la descrita en el inciso final del articulo 122 de la
Constitucion Politica, haber sido condenado a pena privativa de la
libertad mayor de cuatro afios por delito doloso dentro de los diez afios
anteriores, salvo gque se trate de delito politico.

2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o0 mas veces en los
ultimos cinco (5) afios por faltas graves o leves dolosas o por ambas.
Esta inhabilidad tendra una duracion de tres afios contados a partir de
la ejecutoria de la ultima sancion.

3. Hallarse en estado de interdiccion judicial o inhabilitado por una
sanciéon disciplinaria o penal, o suspendido en el ejercicio de su
profesion o excluido de esta, cuando el cargo a desempefar se
relacione con la misma.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#122
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4. Haber sido declarado responsable fiscalmente.

PARAGRAFO 10. Quien haya sido declarado responsable fiscalmente
sera inhabil para el ejercicio de cargos publicos y para contratar con el
Estado durante los cinco (5) afios siguientes a la ejecutoria del fallo
correspondiente. Esta inhabilidad cesara cuando la Contraloria
competente declare haber recibido el pago o, si este no fuere
procedente, cuando la Contraloria General de la Republica excluya al
responsable del boletin de responsables fiscales.

Si pasados cinco afios desde la ejecutoria de la providencia, quien
haya sido declarado responsable fiscalmente no hubiere pagado la
suma establecida en el fallo ni hubiere sido excluido del boletin de
responsables fiscales, continuara siendo inhabil por cinco afios si la
cuantia, al momento de la declaracién de responsabilidad fiscal, fuere
superior a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes; por dos
afios si la cuantia fuere superior a 50 sin exceder de 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes; por un afo si la cuantia fuere
superior a 10 salarios minimos legales mensuales vigentes sin
exceder de 50, y por tres meses si la cuantia fuere igual o inferior a 10
salarios minimos legales mensuales vigentes.

PARAGRAFO 2°. Para los fines previstos en el inciso final del
articulo 122 de la Constitucion Politica a que se refiere el numeral 1 de
este articulo, se entendera por delitos que afecten el patrimonio del
Estado aquellos que produzcan de manera directa lesién del
patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o
recursos publicos, producida por una conducta dolosa, cometida por
un servidor publico.

Para estos efectos la sentencia condenatoria debera especificar si la
conducta objeto de la misma constituye un delito que afecte el
patrimonio del Estado.

Ahora bien, de acuerdo con el numeral 8° del articulo 9° de la Ley 810 de
2003 asi como al articulo 54 de la Ley 734 de 2002 y las normas a las cuales

éste remite, previamente trascritas, es evidente que entre las causales de

inhabilidad aplicables a los particulares que prestan funciones publicas,


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#122
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temporalmente aplicables a los curadores urbanos mientras la ley regula
integralmente el asunto, la causal de inhabilidad que se compone del retiro
forzoso por edad y el no ser mayor de sesenta y cinco (65) afios para el
desempeiio de funciones publicas no se encuentra consagrada en las
normas legales aplicables, por lo cual las disposiciones administrativas

acusadas tampoco encuentran sustento en estas.

En este orden de ideas, observa la Ponente que se encuentra acreditado el
requisito material especial para el decreto de la medida cautelar, esto es, la
violacibn a las normas superiores en la medida en que disposiciones
administrativas acusadas no encuentran sustento en las normas
constitucionales y legales de mayor jerarquia, y en consecuencia se debe
proceder a analizar el requisito material comiun a todas las medidas
cautelares, a saber si la medida resulta necesaria para proteger y garantizar
provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, y si
tiene relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.

2.3.3.2 Andlisis del requisito material comun para el decreto de la
medida cautelar, relacionado con la necesidad de la medida cautelar
para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, y la relacion directa y necesaria con las
pretensiones de la demanda.

Debe el Despacho abordar los requisitos materiales comunes para el decreto
de la medida cautelar, a saber la existencia de una relacién directa y
necesaria entre la medida cautelar y las pretensiones de la demanda (articulo
230, Ley 1437 de 2011) y, la exigencia de que la medida sea necesaria para
proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia (articulo 229, Ley 1437 de 2011).

En el libelo principal el demandante pretende la nulidad de las mismas

proposiciones juridicas cuya suspension pide en la solicitud de medida



LEGISmo

www.legismovil.com

cautelar, es decir, existe conexidad y coherencia entre la pretension principal
y la de la medida cautelar, al punto que recae sobre el mismo objeto y

ademas comparten identidad de argumentos de cargo.

Dado que el objeto del presente proceso es la defensa del ordenamiento
juridico y que en este caso existe relacion directa y afectacion de uno de los
pilares fundamentales del Estado de Derecho como lo es el trabajo®” por
cuanto las disposiciones acusadas impusieron restricciones al ejercicio de la
funcién publica de curador urbano, las cuales bajo un examen preliminar son
violatorias de las normas superiores, la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos de los actos acusados se hace necesaria para
preservar provisionalmente dicho objeto y evitar la ineficacia de la futura

sentencia frente a la actual violacion del ordenamiento juridico.

Asi las cosas, tras un examen preliminar de legalidad que no implica
prejuzgamiento, el Despacho encuentra acreditado que los articulos 102
numeral 7°y 83 numeral 2° del Decreto Reglamentario N° 1469 de 2010
son violatorios de las normas superiores en que debian fundarse, esto es,
los articulos 101 de la Ley 388 de 199788,y 123, 210 y 189 numeral 11° de
la Constitucién Politica, motivo por el cual de conformidad con el
articulo 231 del Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se decretara la medida cautelar solicitada por el

demandante.

En atencion a lo expuesto el Despacho,

Il. Resuelve

87 Constitucién Politica, articulo 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, (...) fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

88 Modificado por el articulo 9° de la Ley 810 de 2003.
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DECLARASE la suspension provisional de los efectos del articulo 83
numeral 2° y del articulo 102 numeral 7° del Decreto Reglamentario N° 1469
de 2010 proferido por el Gobierno, por el cual se reglamentan las
disposiciones relativas a las licencias urbanisticas; al reconocimiento de
edificaciones; a la funcién publica que desempefian los curadores urbanos y

se expiden otras disposiciones.

Notifiquese y cumplase

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Consejera de Estado



