CURADORES URBANOS - Son particulares que ejercen funciones publicas/ RETIRO DEL
SERVICIO POR EDAD DE RETIRO FORZOSO DE CURADORA URABANA- No aplicacion
de normas de los servidores publicos / RETIRO DE SERVICIO DE SERVIDORA DE
PERIODO / CURADORA URBANA / ESTABILIDAD LABORAL / EXPECTATIVA
LEGITIMA

Los curadores urbanos son particulares que cumplen una funcion publica para la verificacion del
cumplimiento de las normas urbanisticas, a traves del otorgamiento de licencias de urbanizacion
y de construccion (art. 9, Ley 810 de 2003). Entonces por disposicion de la Carta Politica es
competencia del legislador determinar el régimen que se les aplicara y las condiciones de
ejercicio de dicha funcion pablica, asuntos sometidos a reserva legal. En cumplimiento del
mandato constitucional el desarrollo normativo se ha adelantado en las Leyes 810 de 2003 (art.
9) y 1796 de 2016 (titulo IV). (...)El numeral octavo del articulo noveno de la Ley 810 de 2003
establece que la ley que reglamente las curadurias determinaria las inhabilidades e
incompatibilidades e impedimentos para el ejercicio del cargo de curador. Sin embargo, ante la
ausencia de dicha ley fue el gobierno nacional, actuando con exceso de la potestad reglamentaria,
quién se ocupd de regular para los curadores la falta absoluta por cumplir la edad de retiro
forzoso, en los decretos 564 de 2006 (art. 93, num. 7), 1100 de 2008 (art. 5, num. 7) y 1469 de
2010 (art. 102, num. 7).Acudiendo al Decreto 1100 de 2008 (art. 5, num. 7) el municipio de
Manizales decidid retirar del servicio a la accionante, y pese a que en aquél no estaba fijada la
edad de retiro forzoso se remitié al Decreto 2400 de 1968, norma cuyo campo de aplicacién
concierne exclusivamente a los servidores publicos. Por consiguiente, notese, en primera medida,
que los actos de retiro de servicio de la demandante se fundaron en una norma reglamentaria
expedida por el gobierno nacional con exceso de la potestad reglamentaria, pues tal como lo
establecio esta Sala, en sentencia del 9 de febrero de 2017, con ponencia de la Dra. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, la Ley 810 de 2003 no se ocupd de la edad de retiro forzoso, y la Carta Politica
establece una reserva legal para regular el régimen de los particulares que ejercen funciones
publicas. Cabe destacar, en segundo lugar, que el municipio no podia acudir a la edad de retiro
forzoso de 65 afos, prevista en el Decreto 2400 de 1968, que se reitera solo cobija a los
servidores publicos, ya que asi lo consider6 la Corte Constitucional, en la sentencia C-351 de
1995. Desconociéndose con ello que la actora en la condicidn de curadora era una particular que
desempefiaba funciones publicas. Aunado a lo anterior, la Sala acoge los planteamientos
expuestos por la demandante, en el escrito de apelacion, relativos al desconocimiento de la
estabilidad laboral; en razén a que tenia una expectativa legitima de terminar el periodo de 5
afios para el que habia sido nombrada, por haber superado el concurso para el cargo de curador
en el municipio de Manizales.Las anteriores consideraciones conllevan a declarar la nulidad de
los Decretos 0309 del 27 de julio de 2010 y 0457 del 28 de septiembre de 2010, proferidos por el
alcalde del municipio de Manizales (Caldas), a través de los cuales retird del servicio a la
demandante del cargo de Curadora Urbana No. 2.NOTA DE RELATORIA : Sobre la nulidad del
numeral 7 del articulo 102 del Decreto Reglamentario 1469 de 2010, ver : C de E, Seccion
Segunda, sentencia del 9 de febrero de 2017,rad11001-03-25-000-2014-00942(022905-14) ,C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

FUENTE FORMAL : DECRETO 2400 DE 1968 / DECRETO 564 DE 2006 / DECRETO 1100
DE 2008 / DECRETO 1469 DE 2010/ LEY 1821 DE 2016 / DECRETO LEY 2150 DE 1995
~ARTICULO 50/ LEY 388 DE 1997-ARTICULO 9 /LEY 810 DE 2003- ARTICULO 9/
CONSTITUCION POLITICA-ARTICULO 123



RESTABLECIMIENTO POR RETIRO DEL SERVICIO DE CURADOR URBANO/ PAGO
DE HONORARIOS- Descuento de lo recibido por concepto de mesadas pensionales /
DICTAMEN PERICIAL —Desestimacion

Visto que se desestima el dictamen, el restablecimiento del derecho se hara conforme lo ha
ordenado la jurisprudencia del Consejo de Estado, al indicar que, a manera de ficcion, los
honorarios se liquidaran con base en los ingresos mensuales netos percibidos por la persona que
desempefid el empleo de curador urbano, en reemplazo de la demandante .Por lo tanto, se
calcularan los honorarios netos de quien ejerci6 el cargo de Curador Urbano N°2 del municipio
de Manizales, por el tiempo que le quedaba de periodo a la actora, es decir, del 27 de octubre de
2010 hasta el 7 de julio de 2012. Pero, la Sala observa que Colpensiones, mediante la Resolucion
88972 del 6 de mayo de 2013, le reconoci6 una pension de vejez a la demandante, la cual es
incompatible con la percepcion de honorarios provenientes del erario, cuando para el
reconocimiento de la pensién se han tenido en cuenta tiempos prestados en el sector publico. No
obstante, dado que la sefiora Maria Lucia Amador Mendieta tenia la expectativa legitima de
continuar en el empleo de curadora, hasta la finalizacion del periodo de 5 afios, y solo habria
solicitado el reconocimiento de la pensién por haber finalizado aquél; la Sala debe ordenar como
restablecimiento del derecho, que se le paguen las diferencias entre los honorarios netos y el
valor de la pensidn, en el caso que haya percibido mesadas pensionales antes del 7 de julio de
2012.Ademas, se ordenara el descuento de los pagos que la actora haya recibido en razon de otro
ingreso de origen publico por concepto laboral, en virtud de los articulos 128 de la Constitucion
Politicay 19 de la Ley 4 de 1992
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SUBSECCION B
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Bogota, D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil veinte (2020).
Radicacion nimero: 17001-23-31-000-2011-00158-01(3451-14)
Actor: MARIA LUCIA AMADOR MENDIETA

Demandado: MUNICIPIO DE MANIZALES

Accion : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema : Retiro forzoso

Segunda Instancia — Decreto 01 de 1984

Se desata el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del
quince (15) de mayo de dos mil catorce (2014), por medio de la cual el Tribunal Administrativo
de Caldas, neg las pretensiones de la demanda promovida por la sefiora Maria Lucia Amador
Mendieta contra el municipio de Manizales.



I. ANTECEDENTES
1. Demanda

Maria Lucia Amador Mendieta, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, prevista en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984, demandé la nulidad de los Decretos
0309 del 27 de julio de 2010 y 0457 del 28 de septiembre de 2010, proferidos por el alcalde del
municipio de Manizales (Caldas), a través de los cuales retir6 del servicio a la demandante del
cargo de Curadora Urbana No. 2, con fundamento en lo establecido en el articulo 5 del Decreto
1100 de 2008, por haber alcanzado la edad de retiro forzoso, y se resolvio el recurso de
reposicion, respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd se ordene el reintegro de la demandante al
cargo de curadora urbana, hasta el vencimiento del periodo para el que fue designada, y que se
declare que no ha existido solucién de continuidad.

Pidio el reconocimiento y pago de los perjuicios materiales causados por haber sido separada del
cargo (dafio emergente y lucro cesante), desde el retiro hasta el reintegro efectivo; que se dé
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176, 177 y 178 del CCA, y se
condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

De forma subsidiaria, pretendié que se condene a la parte accionada “al reconocimiento y pago a
titulo de indemnizacidn de los perjuicios materiales y devenidos de la separacién de la funcion
que cumplia como curadora urbana 2 de la ciudad de Manizales a titulo de lucro cesante y dafio
emergente por el tiempo faltante para el cumplimiento del periodo comprendido entre su retiro y
el termino del (sic) para el cual habia sido designada conforme al concurso de méritos a traves
del cual accedié al ejercicio de tal funcién, acorde con el capitulo de estimacidn razonada de la
cuantia”.

Hechos

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda (ff. 4 — 32), en sintesis, son los
siguientes:

La Secretaria de Planeacidn del Municipio de Manizales, mediante convocatoria No. 001 de
2006, convoco a concurso de méritos para la designacion de curadores urbanos.

Por reunir los requisitos y aprobar el examen de conocimiento y aptitud, a traves del Decreto
0129 del 1 de junio de 2007, la demandante fue designada como Curador Urbano No. 2 del
municipio de Manizales, para un periodo de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
posesion, llevada a cabo el 7 de junio de 2007.

A través del Decreto 0309 del 27 de julio de 2010, el alcalde de Manizales retir6 del servicio a la
demandante, sustentado en las disposiciones del articulo 5 del Decreto 1100 de 2008, el cual
establece como falta absoluta de los curadores urbanos, el cumplimiento de la edad de retiro
forzoso. La interesada interpuso recurso de reposicion, que fue decidido mediante el Decreto
0457 del 28 de septiembre de 2010, confirmando el acto recurrido.

Normas violadas y concepto de violacién

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:



Los articulos 1, 6, 13, 21, 25, 26, 29, 48, 53, 58, 83, 90, 113, 114, 121, 122, 123, 124, 125, 126,
150 numerales 1y 23, 189 numeral 11, 210 inciso 2 y 365 de la Constitucion Politica; 1 del Acto
Legislativo 01 de 1999; 23, 99, 101 de la Ley 388 de 1997; 9 de la Ley 810 de 2003; 1, 21, 65,
66, 67, 72, 73, 74, 75, 76, 78, 79, 80, 81, 82, 84, 88, 90, 93, 94, 97, 100 y 107 del Decreto 564 de
2006; 138 del Decreto 1469 de 2010; 1, 29 y 30 del Decreto 2400 de 1968; v, 9, 25, 40, 41, 42,
49, 55, 59, 61, 62, 67, 69, 73, 74, 82, 84 y 85 del C.C.A.

Sefial6 que con fundamento en lo establecido en el Decreto 546 de 2006, la Secretaria de
Planeacion Municipal convocé a concurso de méritos para la designacion o redesignacion de los
curadores urbanos, estableciendo como requisitos para concursar, no ser mayor de 65 afios y
estar en pleno goce de los derechos civiles (art. 75). En esta misma norma se consagro que el
nombramiento se realizaria para periodos individuales de 5 afios, “sin poner a este periodo un
limite por la edad (...).”

Afirmo que la demandante bajo el amparo de una norma anterior — Decreto 564 de 2006 —,
adquiri6 el derecho a terminar su periodo de 5 afios, por lo tanto, el hecho de llegar a la edad de
65 afios no implicaba una incompatibilidad sobreviniente; siendo contrario a la Constitucién que
la administracion municipal hubiera aplicado una norma posterior desfavorable, que contempla
como falta absoluta el cumplimiento de la edad de retiro forzoso.

Por ello, concluyé que el hecho de cumplir la edad de retiro forzoso (65 afios), luego de superar
el concurso para el cual fue nombrada, no es causal para ser retirada del servicio.

Adujo que la entidad accionada no podia retirarla del servicio, acudiendo para ello, al Decreto
2400 de 1968, que regula la administracién del personal civil que presta sus servicios en los
empleos de la rama ejecutiva nacional; toda vez que, acorde con la Ley 810 de 2003, los
curadores son particulares que prestan funciones publicas. En este sentido, indicé que:

“De alli entonces que no es posible, como lo hizo la entidad demandada proceder a la aplicacion
de las disposiciones aplicables a los empleos de caracter publico, a una persona que como la
actora nunca tuvo tal calidad, pues por disposicion de la ley, pese al cumplimiento de funciones
publicas, nunca pierde su condicion de particular”.

Contestacion de la demanda

El municipio de Manizales, mediante escrito visible a folios 129 a 151 del expediente, se opuso a
las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que los curadores urbanos son particulares que desempefian funciones publicas, sujetos
al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, faltas absolutas e impedimentos para el
ejercicio del cargo, conforme el articulo 101 de la Ley 388 de 1997, modificado por el articulo 9
de la Ley 810 de 2003.

Explico que el municipio de Manizales legitimamente retird del servicio a la demandante, por
haber cumplido la edad de retiro forzoso (65 afios), en virtud de lo dispuesto en el Decreto 1100
de 2008 y posteriormente por el articulo 102 del Decreto 1469 de 2010.

Afirmo que si la actora no habia solicitado el reconocimiento de la pensién de jubilacion, por
desempefiarse como curadora, dicha decision atafie a su Orbita personal, sin que pueda atribuirse
a la entidad vulneracion de sus derechos.



Propuso las excepciones de inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido y
caducidad de la accion y prescripcion del derecho.

Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Caldas, en sentencia del 14 de mayo de 2014 (ff. 327 — 332
reverso), declard no probadas las excepciones propuestas por la entidad accionada y, nego las
pretensiones de la demanda.

Encontrd que no operd la caducidad de la accion, porque la demanda fue presentada en tiempo el
7 de abril de 2011, ya que el término se suspendio6 por 20 dias en razon del trdmite de
conciliacion prejudicial, extendiéndose hasta el 12 de abril de 2011.

Determind que las pretensiones de la actora no se encuentran llamadas a prosperar, en
consideracion a que, “si bien el curador urbano no es un empleado publico, si ejerce una funcion
publica, lo cual implica que para su ejercicio esta sujeto a lo que la ley y la reglamentacion
sefialen para el efecto”.

Aseverd que el “legislador puede validamente establecer una edad limite para el ejercicio de
cargos publicos o que impliquen el ejercicio de una funcion publica, como una politica de relevo
generacional y de oportunidad para otras personas de acceder a dichos cargos.”

Resalté que desde la implementacion de la figura del curador urbano, se previd el retiro forzoso
como causal de separacion del servicio. De ahi que, en criterio del Tribunal para el caso de los
curadores sea aplicable el Decreto 2400 de 1968, aunque regule la administracion de personal de
empleados publicos; en consonancia con el Decreto 1100 de 2008, que si contiene la causal de
retiro en comento, para los curadores.

Fundamento del recurso de apelacion

La parte demandante solicita que se revoque la sentencia de primera instancia (ff. 337 a 355 del
expediente).

Sefialo que los actos administrativos acusados, en virtud de los cuales se retird del servicio a la
actora por cumplir la edad de retiro forzoso, desconocen que la Ley 810 de 2003 establece un
periodo para los curadores de 5 afios, que no esta limitado por la edad de retiro forzoso. Asi pues,
indico que el municipio desconocié su derecho adquirido a permanecer en el cargo durante 5
afos, al aplicarle de forma retroactiva el Decreto 1100 de 2008, norma posterior y desfavorable a
sus intereses.

En cuanto a la remisidn prevista en la Ley 388 de 1997 al régimen de notarios, aclaré que ésta
solo abarca los casos de vacancia en el cargo, vacaciones y suspensiones; siendo entonces
improcedente, acudir para su caso a la edad de retiro forzoso prevista para los notarios.

Asi mismo, advirtié que a los curadores no se les aplica el Decreto 2400 de 1968, en cuanto a la
edad de retiro forzoso, porque no son empleados publicos.

Por otro lado, manifestd que se revoco el nombramiento de la actora sin solicitar su
consentimiento, en desconocimiento de las normas sobre revocatoria directa de los actos
administrativos.

Sostuvo que la demandante es sujeto de proteccidn constitucional, pues para la fecha de retiro



del servicio no habia solicitado el reconocimiento pensional.

5. Alegatos de conclusion
5.1. Parte demandante

Reitero lo expuesto en el recurso de apelacion y refirié que para la época en que la demandante
fue ilegalmente retirada del cargo, no gozaba de la proteccion de la pension de vejez. Por ello, el
31 de octubre de 2011 presento ante Colpensiones la solicitud de reconocimiento pensional (ff.
364 — 369).

5.2. Municipio de Manizales.

Mediante memorial visible a folios 379 a 381 reverso del expediente, el municipio de Manizales
(Caldas), ratifico los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

6. Concepto del Agente del Ministerio Publico

La Procuradora Tercera Delegada ante esta Corporacion, mediante concepto No. 166 del 26 de
abril de 20186, solicito revocar la sentencia de primera instancia (ff. 370-377).

Conceptud que “las consideraciones juridico - positivas que se tuvieron en cuenta para retirar a la
actora de la funcion de Curadora Urbana No. 2 de Manizales, por la causa de la inhabilidad
sobreviniente de la edad mayor a 65 afios, no encajan dentro del concepto de legalidad, pues,
como se acaba de demostrar el Decreto 2400 de 1968, no le es aplicable a los particulares que
cumplen funciones publicas, como el caso de los Curadores Urbanos.”

I1. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativ, el Consejo de Estado
es competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion, presentado por la parte actora, corresponde a la Sala
establecer si revoca la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, se determinara si la causal de desvinculacion del servicio por edad de retiro
forzoso, prevista en el Decreto 2400 de 1968, es aplicable a la actora, quien se desempefiaba en
el empleo de curadora urbana, tal como lo dijo el Tribunal; o si, por el contrario, es improcedente
acudir a dicha norma, seguin lo sostiene la recurrente, porque no es una empleada publica, sino
una particular con funciones publicas.

Con el fin de desatar el problema juridico, se abordaran los siguientes aspectos: 2.1 Marco
normativo y jurisprudencial; 2.2 Hechos probados; y 2.3 Caso concreto.

2.1 Marco normativo y jurisprudencia

Los curadores urbanos no son empleados publicos



El antecedente de la creacion de los curadores urbanos es el Decreto Ley 2150 de 1995 “Por el
cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o trdmites innecesarios existentes en
la Administracion Publica”, que, con el propdsito de descongestionar las oficinas de planeacién
municipal, como lo explico la Sala de Consulta y Servicio Civil en el concepto del 3 de febrero
de 200, creo esta figura, definida como la funcion publica ejercida por particulares para la
verificacion del cumplimiento de las normas urbanisticas, mediante el otorgamiento de licencias
de urbanizacion y construccion (art. 50)

Se destaca entonces que la normativa de los curadores ha estado contenida en el articulo 50 del
Decreto Ley 2150 de 1995, derogado expresamente por el numeral 9 del articulo 138 de la Ley
388 de 199, que a su vez, en su articulo 101, definio a los curadores urbanos. Dicha disposicion
fue modificada por el articulo 9 de la Ley 810 de 200, norma reglamentada por el Decreto 1469
de 2010. Y, actualmente, la Ley 1796 del 13 de julio de 201 regula el concurso de méritos
para la designacion de los curadores y su régimen disciplinario.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el curador es un particular que cumple funciones publicas, su
régimen general y el ejercicio de la funcion debe ser regulado por la ley, como asi lo
dispone la Constitucién Politica al sefialar: “La ley determinara el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”
(art. 123) y “Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones
que sefale la ley” (art. 210).

En todo caso, si bien, la Constitucidn Politica posibilita que los particulares ejerzan funciones
publicas, esta circunstancia no implica que sean servidores publicos, como se consideré en
sentencia del 9 de febrero de 2017, de la Seccidn Segunda, Subseccion B:

“La jurisprudencia de la Corte Constituciona
y del Consejo de Estad

, en forma reiterada ha sefialado que el hecho de que la Constitucidn Politica permita que se
asigne a los particulares el ejercicio de funciones publicas y la connatural consecuencia de que
esto impligue 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.

(..)

En este orden, para la Sala es valido concluir que los curadores urbanos hacen parte de la
descentralizacion por colaboracion del Estado, en cuanto son particulares que prestan una
funcidn publica, no son servidores pablicos y su regulacion como regla general fue diferida por
el constituyente a la ley.

En suma, la Constitucion Politica autoriza que los particulares ejerzan funciones publicas sin
darles la calidad de servidores publicos, pero somete a la ley su régimen general y el ejercicio de
la funcion.

Ahora bien, como se sefialo, el articulo 123 de la Carta Politica dispone que corresponde a
la ley determinar “el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien



funciones publicas y regular su ejercicio”; como es el caso de los curadores urbanos. En
este contexto, el numeral 4 del articulo 9 de la Ley 810 de 2003, dispone que corresponde a
la ley reglamentar las curadurias, en los siguientes términos: “4. Los curadores urbanos
seran designados para periodos individuales de cinco (5) afios y podran ser designados
nuevamente para el desempefio de esta funcion publica, previa evaluacion de su desempefio
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.” (Subrayado fuera del texto).

De la edad de retiro forzoso para los servidores publicos y la regulacion en el caso de los
curadores urbanos

La edad de retiro forzoso esté instituida como una limitacion para acceder y ejercer el empleo, en
igualdad de condiciones, garantizando el derecho al trabajo y el relevo generacional, segun los
articulos 54 y 334 de la Carta Politica, que imponen al Estado la obligacion de promover la
ubicacion laboral de las personas que se encuentran en edad de trabajar y lo autorizan para
intervenir con el fin de alcanzar el pleno empleo de los recursos humanos.

En el campo de los servidores publicos, inicialmente el Decreto Ley 2400 de 19 de septiembre de
1968 por el cual “se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se
dictan otras disposiciones”, reglamentado por el Decreto 1950 de 24 de septiembre de 1973, en

el articulo 122 preceptuaba que “La edad de sesenta y cinco (65) afios constituye impedimento
para desempefiar 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.”. No
obstante, en la actualidad la norma vigente, es la Ley 1821 de 2016 que la aument6 a 70 afios.

La aplicacion exclusiva a los empleados publicos de la citada edad de retiro forzoso fue reiterada
por la Corte Constitucional, en la sentencia C — 351 de 1995, al estudiar la exequibilidad del
articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968, donde determind que “la edad de retiro consagrada en
esta norma solo es aplicable a los servidores publicos”.

Descendiendo, al caso de los curadores urbanos, el Decreto 564 de 2006 incluyé la edad de retiro
forzoso entre las faltas absolutas:

“Articulo 93. Faltas Absolutas: 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.

3. La incapacidad medica por més de 180 dias.

4. La muerte del curador urbano.

5. La inhabilidad sobreviniente.

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

7. El retiro forzoso.




8. El ejercicio de cargo publico no autorizado por la ley.”

Dicha normativa fue modificada por el articulo 5 del Decreto 1100 de 2008, en los siguientes
términos:

“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.

3. La incapacidad médica por més de 180 dias.

4. La muerte del curador urbano.

5. La inhabilidad sobreviniente.

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

7. El cumplimiento de la edad para el retiro forzoso.
8. La terminacién del periodo individual para el cual fue designado.
9. La orden o decision judicial.”

A través del Decreto 1469 del 30 de abril de 2010, se reprodujo en iguales términos lo
relacionado con las faltas absolutas de los curadores urbanos (art. 102), siendo el precepto
vigente para el momento en que se expidieron los actos administrativos demandados.

No obstante, esta Subseccién mediante sentencia del 9 de febrero de 2017, con ponencia de la
Dra. Sandra Lisset Ibarra Véle, declaro la nulidad del numeral 7 del articulo 102 del Decreto
Reglamentario 1469 de 2010, por exceso de la potestad reglamentaria. Se determiné entonces
que la edad de retiro forzoso es una inhabilidad y para el caso de los curadores urbanos, debe
estar contenida en una norma de rango legal, no reglamentaria. De ahi que el vacio en la Ley 810
de 2003, no pudiera ser suplido por el gobierno nacional.

En dicha providencia, se afirmé que, de acuerdo con las disposiciones de los articulos 123 y 210
de la Constitucion, es de competencia de la ley, lo relativo al régimen de los particulares que
ejercen funciones publicas. Sin embargo, el articulo 9 de la Ley 810 de 2003, a pesar de regular
algunos aspectos de la curaduria urbana, dejé de lado lo correspondiente a la edad de retiro
forzoso. Por ello, resulté clara la falta de competencia del gobierno nacional, para que, mediante
un decreto reglamentario la fijara como falta absoluta para los curadores. En este sentido se
explico:

“Asi las cosas, es claro para la Sala, que cuando el Ejecutivo establecio en el numeral 2.° del
articulo 83 del Decreto Reglamentario 1469 de 2010, que para poder concursar al cargo de
curador los aspirantes debian entre otras, acreditar «no ser mayor de 65 afios», se excedié en el
ejercicio de sus facultades reglamentarias, puesto que la norma en que se fundé para la
expedicion de dicha regulacion, esto es, Ley 810 de 2003, no le asigno la atribucion de establecer
dicho requisito.



Lo anterior no quiere decir, en modo alguno, que los curadores urbanos no estuvieren sujetos a
una edad de retiro forzoso, pues, en este punto, la Sala acoge el criterio jurisprudencial que esta
Corporacion tiene definido desde la sentencia de 30 de abril de 2009, con ponencia del
Consejero Marco Antonio Velilla, en el expediente 2005-00151-00, segun el cual a quienes
desempefien la funcion publica en general se les aplica, en lo que tiene que ver con este preciso
topico, las previsiones del Decreto Ley 2400 de 1968 que en su articulo 31 fija la edad de retiro
forzoso en 65 afos”

2.2 Hechos probados
Designacion en el cargo de curadora

Mediante Convocatoria No. 001 de 2006, el municipio de Manizales (Caldas) convocoé a
concurso de méritos para la designacion o redesignacion (sic) de los curadores urbanos de la
ciudad (f. 34 — 43). Superadas las etapas de la referida convocatoria, el alcalde de Manizales
designo a la demandante como Curador Urbano No. 2, para un periodo de 5 afios contados a
partir de la fecha de posesion, el 7 de junio de 2007 (fl. 52).

Retiro del servicio

El alcalde de Manizales, a través del Decreto 0309 del 27 de julio de 2010, retird del servicio a la
sefiora Maria Lucia Amador Mendieta como Curadora Urbana 2; por cuanto al superar la edad de
65 afos incurrio en la causal de falta absoluta de los articulos 5 del Decreto 1100 de 2008 y 102
del Decreto 1469 de 2010, en armonia con el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968. Decision
confirmada en el Decreto 457 del 28 de septiembre de 2010, que resolvié el recurso de
reposicion, con fundamento en los siguientes argumentos (ff. 58-59 y 67-73):

“(...)

El decreto 564 de 2006 establece el marco juridico aplicable a la situacién juridica concreta de la
Arquitecta MARIA LUCIA AMADOR MENDIETA, por la época de vinculacion a su servicio
como Curadora Urbana Numero 2 de la ciudad de Manizales. El articulo 93 numeral 7 del citado
decreto consagra como falta absoluta “el retiro forzoso”.

En un sistema juridico interdependiente como el nuestro, debe acudirse a otras normas legales
para obtener la definicion de lo que se entiende por los diferentes términos juridicos, pues no
puede pretenderse que cada norma juridica traiga sus propias definiciones de situaciones de facil
concurrencia en otros ambitos legales.

No con esto, se quiere decir, como lo pretende la recurrente, que se quiera aplicar la norma
juridica de referencia, al caso particular, cuando la norma especifica lo ha dispuesto de otra
manera.

Con la aclaracién que antecede, se tiene que la norma de referencia para determinar el alcance de
la expresion “retiro forzoso” contenida en el articulo 93 numeral 7 del decreto nacional 564 de
2006 como falta absoluta, se ha establecido en nuestro sistema juridico desde el decreto 2400 de
1968, en su articulo 31 cuando establecio que (...) todo empleado que cumpla la edad de sesenta
y cinco (65) afios, sera retirado del servicio y no podra ser reintegrado. Asi mismo, el articulo
102 del decreto 1469 de 2010, que reglamento el articulo 5 del decreto 1100 de 2008, establecid
como falta absoluta: “EI cumplimiento de la edad para retiro forzoso”. Sin que se establezca la



edad para retiro forzoso, por lo que fuerza remitir al decreto 2400 de 1968 que establece la edad
para retiro forzoso a los 65 afios.

(..)

Los Curadores Urbanos, son particulares que desempefian funciones Administrativas de
naturaleza publica y de interés general en los términos del articulo 209 de la Constitucion
Nacional, reglamentado entre otros por los articulos 3, 110 y 111 de la ley 489 de 1.998. En tal
sentido, le son aplicables las disposiciones que regulan la administracion de personal civil y
respecto a sus funciones las definidas en la Constitucion y la ley o las asignadas por autoridad
competente, igualmente se encuentran sujetos al régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
faltas absolutas e impedimentos para el ejercicio del cargo, provistos en cada caso.

(...)

En conclusion para el caso concreto se tiene que tanto para la época de convocatoria del
concurso en el que fue vinculada la recurrente, como para el dia de hoy en que se resuelve el
recurso contra el acto administrativo que la desvincula de la prestacion de su servicio publico, se
cuenta con la suficiente claridad referida a que es causal constitutiva de falta absoluta: “llegar a
la edad de retiro forzoso” que en el fondo no es mas que “tener mas de 65 afios de edad”, caso
que se encuentra suficientemente acreditado dentro del sumario, por lo que habra de confirmarse
el acto administrativo recurrido por estar ajustado a derecho.

(..)

Por ultimo, cabe agregar que el decreto de nombramiento no podia limitar su existencia al
cumplimiento de la edad de 65 afios y 1 dia de la curadora, puesto que esta situacion en el
momento de la expedicion del acto administrativo decreto 0129 de 1 de junio de 2007, era un
suceso futuro e incierto, que debia aclararse en el momento de su ocurrencia, situacion que se
verificd a través del acto administrativo que se recurre.

(...).

La Alcaldia de Manizales, en edicto que se desfijo el 26 de octubre de 2010, notificd el Decreto
457 de 2010, que resolvid el recurso de reposicion.

La demandante present6 accion de tutela ante el Juzgado Tercero Penal Municipal de
Conocimiento y Depuracion de Manizales, con la intencion de salvaguardar el derecho
fundamental al debido proceso y al trabajo. Mediante providencia del 15 de diciembre de 2010
(ff. 152 — 161) el mencionado despacho judicial, declaro la improcedencia de la accion, por
cuanto la demandante contaba con otro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos
que reclamaba. Decision que fue confirmada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Manizales, a través de la sentencia del 20 de enero de 2011 (ff. 163 — 172).

Reemplazo de la actora

El alcalde de Manizales, en el Decreto 512 del 27 de octubre de 2010, designo provisionalmente
como curador urbano No. 2 al sefior Jhon Jairo Osorio Garci.

Reconocimiento pensional

La demandante presentd solicitud de reconocimiento de pension de vejez, el 31 de octubre de



2011 ante el Instituto de Seguro Social, como lo informo el gerente nacional de Defensa Judicial
de la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES (fl. 110 cuad. pruebas). Y, a
partir de la consulta del registro unico de afiliados a la proteccion social, se constato que
Colpensiones le reconocio una pension de vejez a la sefiora Maria Lucia Amador Mendieta,
mediante la Resolucion 88972 del 6 de mayo de 201.

2.3 Caso concreto

En el asunto bajo estudio, la accionante solicita la nulidad de los actos administrativos que la
retiraron del servicio como curadora urbana, por haber llegado a la edad de retiro forzoso de 65
afios. Como fundamento de la demanda sefiala, principalmente, que la edad de retiro forzoso,
prevista en el Decreto 2400 de 1968, regula a los empleados publicos, no siendo este el caso de
los curadores urbanos.

El Tribunal Administrativo desestimo las pretensiones de la accionante al considerar que, por
ejercer una funcién publica, los curadores si estan sometidos a la edad de retiro forzoso, regulada
en el Decreto 2400 de 1968.

Inconforme con la decision del tribunal, la demandante aduce que los actos acusados desconocen
la Ley 810 de 2003, la cual no limita el periodo de los curadores por la edad de retiro forzoso, e
insiste en que el Decreto 2400 de 1968 no se aplica a los curadores urbanos.

Ahora bien, de conformidad con el material probatorio recaudado en el proceso se concluye que
la sefiora Maria Lucia Amador Mendieta supero el concurso de méritos que le permitio ser
designada como curador urbano por un periodo de 5 afios, desde el 7 de junio de 2007. Sin
embargo, no lo finaliz6 pues fue retirada del servicio al incurrir en la falta absoluta de llegar a la
edad de retiro forzoso de 65 afios. EI municipio basé su decision en el articulo 5° del Decreto
1100 de 2008, que en su criterio le permitia remitirse al Decreto 2400 de 1968, que en efecto
establecia la de edad retiro forzoso a los 65 afios.

Visto el marco normativo y jurisprudencial es claro que los curadores urbanos son particulares
que cumplen una funcion publica para la verificacion del cumplimiento de las normas
urbanisticas, a traves del otorgamiento de licencias de urbanizacion y de construccion (art. 9, Ley
810 de 2003).

Entonces por disposicion de la Carta Politica es competencia del legislador determinar el
régimen que se les aplicara y las condiciones de ejercicio de dicha funcidn pablica, asuntos
sometidos a reserva legal. En cumplimiento del mandato constitucional el desarrollo normativo
se ha adelantado en las Leyes 810 de 2003 (art. 9) y 1796 de 2016 (titulo IV).

Por su parte, la Ley 810 de 2003 determind qué aspectos podian ser regulados por el gobierno
nacional, en el inciso 4 y el numeral 3 del articulo 9, asi:

“ARTICULO 90. 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 parcelacién, urbanismo, construccion o demolicion, y para el loteo
o subdivision de predios, a peticion del interesado en adelantar proyectos de parcelacion,
urbanizacion, edificacion, demolicién o de loteo o subdivision de predios, en las zonas o areas
del municipio o distrito que la administracion municipal o distrital le haya determinado como de
su jurisdiccion.



La curaduria urbana implica el ejercicio de una funcion publica para la verificacién del
cumplimiento de las normas urbanisticas y de edificacion vigentes en el distrito 0 municipio, a
través del otorgamiento de licencias de urbanizacién y de construccion.

El curador urbano o la entidad competente encargada de ejercer la funcion publica 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, s eran 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 autoridad municipal o distrital competente, asi como por la autoridad designada para tal efecto
por la Gobernacidn de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

El Gobierno Nacional reglamentara la distribucion del recaudo que realiza la Dimar por
los derechos por concesiones 0 permisos de utilizacion de los bienes de uso publico bajo su
jurisdiccidn, entre la Dimar v el respectivo municipio, distrito o la Gobernacién de San
Andrés vy 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
planificacién 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 nimero de curadores en su jurisdiccion, 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 que este servicio sea prestado, al menos, por dos de
ellos. EI Gobierno Nacional reglamentara esta materia.

3. El Gobierno Nacional reglamentar todo lo relacionado con las expensas a cargo de los

particulares que realicen tramites ante las curadurias urbanas, al igual gue lo relacionado
con la remuneracion de quienes ejercen esta funcion, teniéndose en cuenta, entre otros, la

cuantia y naturaleza de las obras que requieren licencia y las actuaciones que sean
necesarios <sic> 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 funcion publica, previa evaluacién de su
desempefio 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 Econémico
continuaré 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, o 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 aplicarén, 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 determinara 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”.

Ahora bien, el numeral octavo del articulo noveno de la Ley 810 de 2003 establece que la ley que
reglamente las curadurias determinaria las inhabilidades e incompatibilidades e impedimentos
para el ejercicio del cargo de curador. Sin embargo, ante la ausencia de dicha ley fue el gobierno
nacional, actuando con exceso de la potestad reglamentaria, quién se ocupé de regular para los
curadores la falta absoluta por cumplir la edad de retiro forzoso, en los decretos 564 de 2006 (art.
93, num. 7), 1100 de 2008 (art. 5, num. 7) y 1469 de 2010 (art. 102, num. 7).

Acudiendo al Decreto 1100 de 2008 (art. 5, num. 7) el municipio de Manizales decidio retirar del
servicio a la accionante, y pese a que en aquél no estaba fijada la edad de retiro forzoso se
remitio al Decreto 2400 de 1968, norma cuyo campo de aplicacién concierne exclusivamente a
los servidores publicos.

Por consiguiente, notese, en primera medida, que los actos de retiro de servicio de la demandante
se fundaron en una norma reglamentaria expedida por el gobierno nacional con exceso de la
potestad reglamentaria, pues tal como lo establecio esta Sala, en sentencia del 9 de febrero de
2017, con ponencia de la Dra. Sandra Lisset Ibarra Véle, la Ley 810 de 2003 no se ocup0 de la
edad de retiro forzoso, y la Carta Politica establece una reserva legal para regular el régimen de
los particulares que ejercen funciones publicas.

Cabe destacar, en segundo lugar, que el municipio no podia acudir a la edad de retiro forzoso de
65 afos, prevista en el Decreto 2400 de 1968, que se reitera solo cobija a los servidores publicos,



ya que asi lo considerd la Corte Constitucional, en la sentencia C-351 de 1995. Desconociéndose
con ello que la actora en la condicion de curadora era una particular que desempefiaba funciones
publicas.

Aunado a lo anterior, la Sala acoge los planteamientos expuestos por la demandante, en el escrito
de apelacidn, relativos al desconocimiento de la estabilidad laboral; en razon a que tenia una
expectativa legitim— de terminar el periodo de 5 afios para el que habia sido nombrada, por haber
superado el concurso para el cargo de curador en el municipio de Manizales.

Las anteriores consideraciones conllevan a declarar la nulidad de los Decretos 0309 del 27 de
julio de 2010 y 0457 del 28 de septiembre de 2010, proferidos por el alcalde del municipio de
Manizales (Caldas), a través de los cuales retird del servicio a la demandante del cargo de
Curadora Urbana No. 2.

Del restablecimiento del derecho. Reintegro

Como consecuencia de lo anterior, se analizara la solicitud de reintegro de la parte demandante al
cargo de Curadora Urbana del municipio de Manizales.

Para tal efecto, la Sala dira que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos enjuiciados la situacion se retrotrae a su estado anterior, lo que significa en
materia laboral, que se ordene el reintegro cuya desvinculacion se produjo por la decision ilegal.

Empero, en el sub lite el periodo para el cual fue designada la demandante culminé el 7 de junio
de 2012, por consiguiente, no es posible ordenar el reintegro al cargo de curadora urbana del
municipio de Manizales.

Restablecimiento del derecho por el pago de los honorarios
-Dictamen pericial y objecion por error grave

En cuanto al restablecimiento del derecho por el pago de los honorarios dejados de percibir por
la sefiora Amador Mendieta, entre el 27 de octubre de 2010 y el 7 de junio de 2012, cuando
vencia el periodo para el cual fue designada, se tiene que obra en el proceso el dictamen pericial,
contenido en el cuaderno 3, rendido el 24 de mayo de 2013, donde establecio el monto de la
indemnizacion, asi:

RESUMEN DE INDEMNIZACIONES

A continuacion presento un cuadro en el cual se resume el valor determinado por

cada una de las indemnizaciones para las cuales se ordend este experticio:

CONCEPTO VALOR OBSERVACIONES
Se encuentraen el fiteral d,
o~ 1. LUCRO CESANTE $279.736.542 .
numeral 5, del capitulo |
Il. COSTOS FINACIEROS 0 No se determing valor alguno
Hil. DANO EMERGENTE $54.671.819

TOTAL INDEMNIZACION $334.408.361




Sobre la forma cémo se realizo, el auxiliar de la justicia indicd que “Para realizar el experticio se
solicit6 a la sefiora MARIA LUCIA AMADOR MENDIETA la presentacion de los libros de
contabilidad (libro mayor y balances, libro de inventario), estado de resultados, documentos
soportes de pagos (facturas de venta, comprobantes de egreso, facturas de gastos y/o compras de
bienes y servicios) necesarios para la prestacion del servicio de curaduria urbana
correspondientes al afio 2010”.

Del anterior dictamen, el a quo corri6 traslado a las partes por el término de 3 dias, segun el
numeral 1 del articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil, mediante auto del 15 de julio de
2013 (f. 306).

El municipio de Manizales solicito la aclaracién y complementacion del dictamen, el 23 de julio
de 2013. En respuesta, el 8 de agosto de 2013, el perito lo reiterd, y se pronuncié de forma
concreta sobre cudl fue la metodologia utilizada para la realizacion del dictamen, asi:

A coniinuacién explico la metodologia utilizada para llegar a la cifra final del

Lucro Cesanie a indemnizar y respecto de los soportes /los que no relaciona

taxativamenie/ se anexaron los que se consideraron necesarios para soportar el

informe final:

- Se soliciian los Estados de Resultados por los meses de enero a diciembre de
2.010.

- Se revisan, cruzan y verifican las cifras registradas en estos estados de
resuliados con los soportes contables y demas libros de contabilidad vy
declaraciones fributarias.

- Con base en esios estados de resuitados se obtiene la utilidad promedio
mensual para el afio 2.010, que es la base para calcular la indemnizacién por
Lucro Cesanie

- Se deiermina el periodo a indemnizar

- El promedio mensual obtenido se ajusta con el Indice de Precios al
Consumidor (IPC), publicado por el DANE (Departamento Nacional de
Estadistica), por el periodo 1 de febrero de 2011 a junio 12 de 2.013, para cada
uno de esios meses, como se liquidé en el anexo # 6 del informe pericial

- Se liquida como lucro cesante por cada mes dejado de laborar el valor
promedio de utilidad generado en el afio 2010, ajustado con el IPC, acumulado
desde el 1 de febrero de 2.011, hasta el mes que se esta liquidando

Para llegar a la cifra final por concepto de indemnizacién por dafio emergente, se

siguid el siguiente procedimiento:

- Se soliciian las relaciones de gastos considerados como dafio emergente, las
cuales estaban acompafadas de las facturas o documentos que soportan
dichos gasios.

- Se evzlian esios gasios para determinar si son procedentes, si tienen relacion
de causalidad con la actividad productora de renta, si los soportes se ajustan a
las normatividad vigente.

- Se reconocen aquellos gastos que se considera cumplen con los parametros
anteriores, los gastos que no cumplen son rechazados.

- Se presenta a continuacion un resumen de la liguidacién de la indemnizacién

por concepto de dafic emergente:

Ante la inconformidad frente a la respuesta del perito, de conformidad con lo establecido en el
articulo 238 del Cdadigo de Procedimiento Civil, el municipio objetd por error grave el dictamen,



reiterando los argumentos del escrito de aclaracion

Como primer aspecto, se advierte que el a quo, no se pronuncio sobre la objecién, por ello, sera
analizada, pues conforme el articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil, vigente para la
época, se puede resolver en la sentencia.

La jurisprudencia de esta Corporacién ha definido que el error grave se da cuando el dictamen se
rinde frente a materias distintas sobre las que debi0 versar la pericia, y en consecuencia, al
presentarse cambia el sentido de aquél, de modo que “cuando el perito dictamina en sentido
contrario a la realidad y de esa manera altera en forma ostensible la cualidad, esencia o sustancia
del objeto analizad”. El error grave conduce a conclusiones erradas y, por ello, no puede ser
tenido en cuenta el dictamen, “pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran
erroneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven (...).

Igualmente, impera traer a colacion los requisitos que debe reunir un dictamen probatorio, para
que el juez lo valoré segun los principios de la sana critica y las reglas de la experienci:

“Que (...) esté debidamente fundamentado. Asi como el testimonio debe contener la
Ilamada 'razdn de la ciencia del dicho’, en el dictamen debe aparecer el fundamento de sus
conclusiones. Si el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las razones que lo
condujeron a esas conclusiones, el dictamen carecera de eficacia probatoria y lo mismo
serda si sus explicaciones no son claras o aparecen contradictorias o deficientes.
Corresponde al juez apreciar este aspecto del dictamen y (...) puede negarse a adoptarlo
como prueba si no lo encuentra convincente y, con mayor razén, si lo estima inaceptable

(.).

“Que las conclusiones (...) sean claras, firmes y consecuencia logica de sus fundamentos
(...) puede ocurrir también que el juez no se encuentre en condiciones de apreciar sus
defectos, en cuyo caso tendra que aceptarla; pero si considera que las conclusiones de los
peritos contrarian normas generales de la experiencia o hechos notorios o0 una presuncion
de derecho o una cosa juzgada o reglas elementales de la ldgica, o que son contradictorias o
evidentemente exageradas o inverosimiles, 0 que no encuentran respaldo suficiente en los
fundamentos del dictamen o que estan desvirtuadas por otras pruebas de mayor
credibilidad, puede rechazarlo (...).

“Que las conclusiones sean convincentes y no parezcan improbables, absurdas o imposibles
(...) no basta que las conclusiones sean claras y firmes, como consecuencia logica de sus
fundamentos o motivaciones, porqgue el perito puede exponer con claridad, firmeza y légica
tesis equivocadas. Si a pesar de esa apariencia, el juez considera que los hechos afirmados
en las conclusiones son improbables, de acuerdo con las reglas generales de la experiencia 'y
con la critica l6gica del dictamen, este no sera convincente, ni podra otorgarle la certeza
indispensable para que lo adopte como fundamento exclusivo de su decision (...).

“Que no existan otras pruebas que desvirtten el dictamen o lo hagan dudoso o incierto. Es obvio
que si en el proceso aparecen otras pruebas que desvirtten las conclusiones del dictamen o al
menos dejen al juez en situacién de incertidumbre sobre el mérito que le merezca, luego de una
critica razonada y de conjunto, aquél no puede tener plena eficacia probatoria.

En el presente caso, se advierte que el dictamen pericial practicado en el proceso tuvo por objeto



determinar, el monto de la indemnizacion que solicita la parte actora, integrado por los perjuicios
sufridos, como consecuencia del retiro como Curadora Urbana en el municipio de Manizales,
durante el lapso transcurrido entre el 27 de octubre de 2010 y el 7 de junio de 2012, fecha en que
se terminaba el periodo para el cual fue designada. Ademas, se solicité se tasara el dafio
emergente correspondiente a los costos financieros, costos tributarios, servicio publicos,
mercantiles, laborales y parafiscales.

Para un mejor entendimiento de la objecién por error grave, interpuesta por el municipio, la Sala
procede a sintetizar sus argumentos:

Los estados financieros solo se deben fundar en los libros de contabilidad que cumplen con los
requisitos del Codigo de Comercio.

-El perito se baso en los “ingresos propiamente dichos”, cuando lo debido era tener en cuenta los
estados financieros, que no fueron soportados con los libros de contabilidad, pese a ordenarlo asi
los articulos 48 y 56 del Codigo de Comercio. Advirtié que la Gnica prueba de los estados
financieros son los libros de contabilidad (art. 68 idem

(BN
w

7

(2]
[ep]

2

-Con las declaraciones de IVVA debieron aportarse los documentos fuente denominados, el
auxiliar de caja o auxiliar de ingresos para cada periodo.

El dictamen tuvo en cuenta ingresos recibidos por la funcion de curaduria, presuntamente
percibidos por la actora después del retiro del servicio

-El municipio indicé que devengar ingresos con posterioridad a la dejacién del cargo, por
procesos terminados, puede constituir un ilicito penal.

Se aportaron dos estados de resultados diferentes para el mes de octubre de 2010.

-Se presentados dos estados diferentes para el mes de octubre de 2010, que ademas no estan
certificados, requisito que deben cumplir (Ley 43 de 1993, art. 7, num. 3, lit. b).

Los estados financieros carecen de la certificacion exigida por la ley

-Los estados no estan firmados, en conjunto, por la curadora y la contadora publica, por lo tanto,
solo se pueden tener en cuenta como borradores.

La metodologia no fue adecuada

-El dictamen debid efectuarse con los libros de contabilidad, los estados financieros certificados,
y éstos se cruzan con las declaraciones de VA y la declaracion anual de renta.

Falta de confiabilidad

-Los estados financieros basicos que se preparan para efectos de inspeccion, vigilancia y control,
deben ser confiables y oportunos (art. 26 Dec. 2649 de 1993), y observar los principios de
comprensibilidad, relevancia, confiabilidad y comparabilidad. Por este motivo, el municipio



reprocha el dictamen, ya que existen unas diferencias de $9.473.009 y $17.471.183, entre los
ingresos reportados en el estado de resultados y los de la declaracion de IVA, en los periodos
julio — agosto y noviembre — diciembre de 2010.

Con el fin de estudiar las objeciones realizadas por la parte pasiva, la Sala destaca que la prueba
pericial informa al juez sobre aspectos técnicos, artisticos o cientificos, pero no es suficiente con
que el auxiliar de la justicia responda los interrogantes de la parte, sino que se debe rendir el
dictamen con suficiencia y certeza. Asi pues, el juez desde las reglas de la experiencia y la sana
critica evalUa las conclusiones del perito, para determinar si las acoge.

En este orden de ideas, para abordar lo debatido por el municipio, debe sefialarse que la
certificacion de estados financieros, segun el articulo 37 de la Ley 222 de 1995, “consiste en
declarar que se han verificado previamente las afirmaciones contenidas en ellos, conforme
al reglamento, y que las mismas se han tomado fielmente de los libros”. Dicha declaracién
debe ser emitida por el representante legal y el contador publico, responsables de la
preparacion de los estados financieros. De este modo, la omision de la firma del
representante legal conlleva a que los estados financieros no estén certificado. Esta Sala se
permite traer lo considerado por la Seccidn Cuarta de esta Corporacion, sobre dichos
documentos contable:

“De esta manera, la firma del representante legal y del contador es la que da “testimonio”
de que la informacion contenida en el estado financier se ha verificado de manera previay
se ajusta a los libros.

Esto se corrobora con lo expuesto en el articulo 33 del Decreto 2649 de 1993, que sefiala que
“[s]on estados financieros certificados aquellos firmados por el representante legal, por el
contador publico que los hubiere preparado y por el revisor fiscal, si lo hubiere, dando asi
testimonio de que han sido fielmente tomados de los libros™.

Visto lo anterior, la Sala debe decir que el dictamen pericial se baso en los estados de resultados
mensuales del afio 2010, sin embargo, tal como lo anotd la parte demandada, no se aportaron al
proceso los estados financieros certificados ni los libros de contabilidad con las formalidades
exigidas por el Codigo de Comercio. Y, aunque en la respuesta a la solicitud de aclaracion del
dictamen, el perito haya indicado que la firma del contador publico, les da presuncion de
legalidad, el Consejo de Estado ha considerado que los documentos emanados de los contadores
para que tengan valor probatorio “no puede limitarse a simples afirmaciones sobre las
operaciones de orden interno y externo carentes de respaldo documental. El profesional de las
ciencias contables es responsable de la contabilidad o de la revision y anélisis de las
operaciones de un ente social y esta en capacidad de indicar los soportes, asientos y libros
contables donde aparecen registradas las afirmaciones vertidas en sus certificaciones.

También se precisa que para el mes de octubre de 2010, con la demanda se aporto un certificado
de resultados con unos ingresos de $86.653.241 (fl. 71), y después para ese mismo mes el valor
se varid a $47.813.424. El perito justifico el cambio sefialando que esos ingresos de $86.653.241
correspondian a la suma de los meses de octubre ($47.813.424), noviembre ($29.217.281) y
diciembre ($9.622.536) (fl. 93 cuad. 3). No obstante, si bien el perito aclara como hace la
operacion matematica, lo cierto es que la actora fue retirada efectivamente del servicio desde el
27 de octubre de 2010 (inclusive). De donde se colige que dichos ingresos de los meses de
noviembre y diciembre carecen de justificacion.



Por consiguiente, la Sala comparte el reproche del municipio sobre que los estados utilizados por
el perito para efectuar el dictamen no se encontraban certificados ni soportados en los libros de
contabilidad que cumplieran con los requisitos del Codigo de Comercio, que son necesarios para
darle al juez certeza sobre los honorarios percibidos por la actora durante el afio 2010, de los
cuales parti6 el perito para hacer una proyeccion sobre lo dejado de percibir por el tiempo que le
restaba del periodo de 5 afios, para el que fue designada.

Como corolario de lo expuesto, al incumplirse con los requisitos de la contabilidad presentada
por la parte actora y que fue objeto de estudio por el perito, la Sala no puede tener como prueba
dicho dictamen.

Pues bien, se destaca que la parte actora solicita el pago de una indemnizacion, integrada por los
perjuicios materiales causados debido a la separacion del cargo; pero, esta corporacion ha
considerado que el restablecimiento del derecho opera no a titulo de indemnizacion sino como
una ficcion, en virtud de la cual se retrotrae la situacion juridica como si la persona hubiera
permanecido en el empleo, y por ello, se ordena el pago de la remuneracion dejada de percibi.

Asi las cosas, visto que se desestima el dictamen, el restablecimiento del derecho se hara
conforme lo ha ordenado la jurisprudencia del Consejo de Estad, al indicar que, a manera de
ficcion, los honorarios se liquidaran con base en los ingresos mensuales netos percibidos por la
persona que desempefio el empleo de curador urbano, en reemplazo de la demandante.

Por lo tanto, se calcularan los honorarios netos de quien ejercié el cargo de Curador Urbano N°2
del municipio de Manizales, por el tiempo que le quedaba de periodo a la actora, es decir, del 27
de octubre de 2010 hasta el 7 de julio de 2012. Pero, la Sala observa que Colpensiones, mediante
la Resolucion 88972 del 6 de mayo de 2013, le reconocid una pension de vejez a la demandante,
la cual es incompatible con la percepcion de honorarios provenientes del erario, cuando para el
reconocimiento de la pensién se han tenido en cuenta tiempos prestados en el sector public.

No obstante, dado que la sefiora Maria Lucia Amador Mendieta tenia la expectativa legitima de
continuar en el empleo de curadora, hasta la finalizacion del periodo de 5 afios, y solo habria
solicitado el reconocimiento de la pension por haber finalizado aquel; la Sala debe ordenar como
restablecimiento del derecho, que se le paguen las diferencias entre los honorarios netos y el
valor de la pension, en el caso que haya percibido mesadas pensionales antes del 7 de julio de
2012.

Ademas, se ordenara el descuento de los pagos que la actora haya recibido en razén de otro
ingreso de origen publico por concepto laboral, en virtud de los articulos 128 de la Constitucion
Politicay 19 de la Ley 4 de 199.

I11.DECISION

La Sala concluye que la decision de primera instancia debera ser revocada, teniendo en cuenta
que se desvirtud la presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién B, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley,

FALLA



REVOCAR la sentencia del quince (15) de mayo de dos mil catorce (2014), proferida por el
Tribunal Administrativo de Caldas, que nego las suplicas de la demanda.

En su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de los Decretos 0309 del 27 de julio de 2010 y 0457
del 28 de septiembre de 2010, dictados por el alcalde de Manizales (Caldas), por medio de los
cuales retird del servicio a la sefiora Maria Lucia Amador Mendieta como Curadora Urbana No.
2, por el cumplimiento de la edad de retiro forzoso.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior nulidad se le ORDENA al Municipio de
Manizales (Caldas) reconocer y pagar a titulo de restablecimiento del derecho, los honorarios
netos de quien ejercio el cargo de Curador Urbano N°2 del municipio de Manizales, por el
tiempo que le quedaba de periodo a la actora, es decir, del 27 de octubre de 2010 hasta el 7 de
julio de 2012. No obstante, en el caso que haya percibido la pension antes del 7 de julio de 2012,
se le pagaran las diferencias entre los honorarios netos y el valor de la mesada.

Ademas, se ordenara el descuento de los pagos que la actora haya recibido en razén de otro
ingreso de origen publico por concepto laboral, en virtud de los articulos 128 de la Constitucion
Politicay 19 de la Ley 4 de 1992.

Dicho pago se ajustara en su valor, de conformidad con el articulo 178 del Codigo Contencioso
Administrativo, dando aplicacién a la siguiente formula:

R= Rh indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) que es la
correspondiente suma adeudada, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios
al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de sentencia), por el
indice inicial (vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago, segun se dispuso en la parte
motiva de la providencia.

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Se dard cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del
C.CA.

QUINTO: Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISETT IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER
[]
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