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RESUMEN

En el presente trabajo se pretende hacer una aproximacion a la figura de las Curadurias
Urbanas, y ciertas problematicas que pueden estar relacionadas con la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado cuando las funciones de las mismas no cumplen con los requisitos
establecidos en la ley, dando como resultado circunstancias que, en muchas ocasiones, han
resultado catastréficas. Para ello se tratara el concepto de Curaduria Urbana, las funciones
de los curadores, los tipos de licencia que expiden, asi como los elementos constitutivos de
la responsabilidad extracontractual del Estado.
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ABSTRACT

In the present work is intended to make an approximation to the figure of Urban Curators,
and certain problems that may be related to the extra-contractual liability of the State, when
the functions of the same do not comply with the requirements established in the law, giving
result in circumstances that, in many occasions, have been catastrophic. For this, the concept
of Urban Curatorship will be approached, and the functions of the curators as well, the types
of license they expedite, as well as the constitutive elements of the state extra-contractual
liability.
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INTRODUCCION

Se tiene la idea errénea de que el actuar del Estado debe ser siempre correcto e infalible,
precisamente por la responsabilidad que tiene de procurar el bien comun a la sociedad, sin
embargo, en muchas ocasiones el desempefio gubernamental no logra su cometido y en
€s0S casos se puede incurrir en situaciones en las cuales se ocasione un dafio a una per-
sona o personas, ya sea por actos irregulares u omisiones en cuanto a la vigilancia y control
que se debe ejercer sobre aspectos que tienen que ver con el bienestar colectivo, como lo
pueden ser las obras de construccién. La edificacion y posterior desplome o deterioro de
inmuebles, puede ser en su momento una noticia inusitada, tanto por la espectacularidad
dada por los medios a tales eventos (basta recordar el caso del Edificio Space en Medellin,
o la tragedia de Comfandi en Cali), como por los actores que en esos casos pueden estar in-
volucrados: constructoras importantes del pais, ingenieros prestigiosos y controvertidos del
ramo, Curadurias Urbanas que en muchas ocasiones son laxas en la revisién de los requisi-
tos allegados para la obtencion de la licencia y el Estado, que a veces soluciona delegando
en figuras como las Curadurias y modificando la ley con el fin de hacer menos engorroso el
tramite y expedicion de licencias de construccion. El propdsito de este trabajo es el de hacer
una aproximacion a los conceptos de Curaduria Urbana y Responsabilidad Extracontractual
del Estado, asi como determinar si existe una relacién entre ambas a partir de la actuacion
del Estado.

1. La responsabilidad extracontractual del estado relacionada con las curadurias urbanas

14. Las Curadurias Urbanas y licencias de construccion. Concepto, modalidades y requi-
sitos.

A finales de los afios 90, por medio de la Ley 190 de 1995, el Congreso de la Republica ex-
pidié el Estatuto Anticorrupcion, mismo que, por medio del articulo 83, facultaba al Gobierno
Nacional para emitir decretos encaminados a una simplificacion administrativa que suprimie-
ra o reformara tramites que pudieran ser innecesarios. Con base en dichas facultades, se
expidié posteriormente el Decreto 2150 de 1995 el cual, en el capitulo IV, relacionado con
las Licencias de Urbanismo y Construccion, articulo 50 (Derogado por el art. 138, Ley 388
de 1997, modificado por el articulo 9 de la Ley 810 de 2003), introdujo la figura del curador
urbano, entendido como:

(-..) un particular encargado de estudiar, tramitar y expedir las Licencias de Urbanismo o de
Construccion, a peticidon del interesado en adelantar proyectos de urbanizacién o de edifica-
cion, en las zonas o areas de la ciudad que la administracion municipal le haya determinado
como de su jurisdiccion.

La Curaduria Urbana implica el ejercicio de una funcién publica, para la verificacion del cum-
plimiento de las normas urbanisticas y de edificacion vigentes en el distrito o municipio, a tra-
vés del otorgamiento de licencias de urbanizacion y construccion. (Congreso, Ley 810, 2003)

Dicho articulo seria derogado por el articulo 138 de la Ley 388 de 1997 que seria, a su vez,
modificado por el articulo 9 de la Ley 810 de 2003, complementando la definicion del cura-
dor urbano, misma que lo especificaria como:
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un particular encargado de estudiar, tramitar y expedir licencias de parcelacién, urbanismo,
construccion o demolicidn, y para el loteo o subdivision de predios, a peticion del interesa-
do en adelantar proyectos de parcelacion, urbanizacién, edificacion, demolicion 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. (Congreso, Ley 810, 2003)

Posteriormente, el Gobierno expidid el Decreto 1052 de 1998, “Por el cual se reglamentan
las disposiciones referentes a licencias de construccion y urbanismo, al ejercicio de la cura-
duria urbana y las sanciones urbanisticas”, luego se expidieron algunas modificaciones a la
norma anterior, como el Decreto 89 de 2001, que modificé lo relacionado con el cobro de
expensas por parte de los curadores urbanos, asi como el Decreto 1347 del mismo afio, mo-
dificatorio de las condiciones y requisitos para la designacion de los curadores, y el Decreto
47 de 2002 con similares regulaciones; asi como la Ley 810 de 2003, regulatoria del tema de
Curadurias Urbanas, especialmente en relacion con su nombramiento y el ejercicio de sus
funciones (Herrera, 2004).

Evidentemente, aunque existe una manifestacion legal de la naturaleza juridica del Curador,
al momento de otorgar una funcién publica en manos de un particular, no puede este ser
equiparado con cualquier particular, ya que de sus funciones emana una responsabilidad
social (Baptiste & Lora, 2014).

De acuerdo con el Decreto 1077 de 2015, articulo 2.2.6.1.1.2, existen diversos tipos de licen-
cias, a saber: de urbanizacion, parcelacion, subdivision, construccion, intervencion y ocupa-
cion del espacio publico. Para los efectos de este trabajo, se tendra como centro la licencia
de construccién, misma que, de acuerdo con el articulo 2.2.6.1.1.7 del citado Decreto, se
entiende como:

(...) la autorizacion previa para desarrollar edificaciones, areas de circulacién y zonas comu-
nales en uno o varios predios, de conformidad con lo previsto en el Plan de Ordenamiento
Territorial, los instrumentos que lo desarrollen y complementen, los Planes Especiales de Ma-
nejo y Proteccion de Bienes de Interés Cultural, y demas normatividad que regule la materia.
En las licencias de construccion se concretaran de manera especifica los usos, edificabilidad,
volumetria, accesibilidad y demas aspectos técnicos aprobados para la respectiva edifica-
cion (Decreto 1077, 2015).

La licencia de construccion tiene diversas modalidades, a saber:

1) Licencia para obra nueva: esta licencia se expide cuando lo que se desea es construir en
terrenos que no han sido utilizados para tal efecto o que bien, se encuentran libres después
de una demolicién.

2) Licencia de Ampliacion: esta licencia autoriza la ampliacion de un area ya construida, ya
sea adosada o aislada, pero, como sea que se haga, debe estar circunscrita al potencial de
construccion definido por las normas urbanisticas.

3) Licencia de Adecuacion: este tipo de licencia se utiliza cuando se desea adecuar un espa-
cio ya existente para un propdsito distinto del original, conservando el inmueble de manera
total o parcial.

4) Licencia de Modificacion: por medio de esta licencia se puede variar el disefio de una
obra, pero sin que se aumente su area construida.

5) Licencia de Restauracion: esta licencia es utilizada cuando se busca recuperar o adaptar

Alejandro Palacio Acosta / Juan Guillermo Martinez Torres / Luis Gabriel Zambrano Guzman
Nuevo Derecho, Vol. 14, No. 23, julio — diciembre de 2018. ISSNe: 2500: 672X



un inmueble que tiene un valor estético, histérico o simbdlico.

6) Licencia de Reforzamiento Estructural: esta licencia sirve para autorizar el reforzamiento
de aquellas estructuras que demuestran falencias estructurales, o que necesitan ser mas
fuertes de acuerdo a las normas de seguridad sismo resistente.

7) Licencia de Demolicién: por medio de esta licencia se permite derribar uno o varios inmue-
bles, pero debe ser otorgada en conjunto con alguna otra licencia de construccion.

8) Licencia de Reconstruccion: este tipo de licencia se expide cuando se va a retomar una
obra que ya habia sido licenciada y que, por alguna causa de fuerza mayor fue suspendida.
La licencia se debe otorgar en las mismas condiciones que en el primer momento en que fue
expedida.

9) Licencia de Cerramiento: se expide para permitir el cierre de manera permanente de un
predio privado (Decreto 1077, 2015).

Por otra parte, la expediciéon de toda licencia urbanistica hace necesario que se cumpla con
determinados requisitos, entre los cuales se piden los siguientes documentos:

1) Copia de certificado de libertad y tradicion cuya fecha no debe ser mayor a un mes antes
de realizar la solicitud.

2) Formulario Unico para la solicitud de licencias diligenciado por el solicitante.

3) Copia del documento de identidad del solicitante cuando se trate de personas naturales
o certificado de existencia y representacion legal cuando se trate de personas juridicas, este
no debe tener una fecha de expedicién superior a un mes.

4) Poder otorgado ante notario o autoridad competente cuando se solicite la licencia median-
te apoderado.

5) Copia del impuesto predial del ultimo afio perteneciente al inmueble objeto de la solicitud
en el cual se pueda identificar plenamente el inmueble.

6) Relacion de la direcciéon de predios que colinden con el proyecto que se pretende licen-
ciar.

7) Copia de la matricula profesional de quienes intervienen en el tramite, asi como copia de
certificados de experiencia (Resolucién 0462, 2017).

De igual manera, cuando se trata de la licencia de construccion de manera especifica, se
requieren documentos adicionales, el articulo 5 de la Resolucién 0462 de 2017 indica que
se requiere:

* Memoria de los calculos y disefios estructurales.

* Memoria de aquellos elementos no estructurales.

* Estudios geotécnicos y estudios de suelos.

* Planos de la estructura del proyecto.

* Proyecto arquitectdnico acorde a la normatividad vigente que debe, como minimo contener
la localizacién, plantas, alzados o cortes de la edificacion relativos a la via publica o privada.
En el caso de ser suelo inclinado, los cortes deben dar cuenta de la inclinacién real del terre-
no, fachadas, planta de cubiertas y cuadros de areas.

* Cuando sea necesaria una revision independiente de disefios estructurales, se deberd
presentar memoria de calculos y planos estructurales con la firma del revisor independiente;
memorial del alcance de la revision realizada, firmada por el revisor independiente.

* Cuando la licencia se solicite a una autoridad distinta de la que dio la licencia original, se
deberan presentar licencias anteriores, esto no aplica cuando se trate de obra nueva.

* Cuando se trate de bienes de interés cultural, ya sea nacional o departamental, municipal o
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distrital, debera adjuntarse anteproyecto aprobado por el Ministerio de Cultura.

* Cuando se trate de propiedad horizontal se debe presentar copia del érgano competente
de administracion de propiedad horizontal.

* Cuando se trate de obra nueva para equipamiento de suelo objeto de cesiones anticipadas,
debera presentarse certificacion de que hay disponibilidad inmediata de servicios publicos.
*Los documentos relativos a los numerales 1, 2, 3, 4,y 5 deben presentarse de manera impre-
sa, rotulados y firmados por profesionales competentes mismos que serian responsables de
la informacion que se vierta en los documentos.

Asi entonces, se cred la figura de los curadores urbanos y se establecieron pautas y requi-
sitos con la intencion de que estos dieran mayor celeridad a los procesos de otorgamiento
de licencias de construccion (Herrera, 2004), ademas de ejercer un control e intentar preve-
nir la entrega de edificaciones con fallas estructurales o de baja calidad en materiales. Sin
embargo, la legislaciéon laxa y las reformas realizadas al Plan de Ordenamiento Territorial
han abierto la puerta para que, aun cuando un terreno sea considerado como no apto para
la construccion, baste un estudio de suelo y el compromiso del constructor de realizar las
acciones necesarias para eliminar los riesgos, para que dicho terreno pueda ser licenciado.

Evidentemente, no solo las fallas en el diagndstico del suelo causan problemas en las cons-
trucciones, también es necesario considerar el uso de materiales de poca calidad o errores
de planeacién en los proyectos. Sin embargo, mas alla del suelo y los materiales, los curado-
res durante afios han estado expidiendo licencias de forma indiscriminada y aun a espaldas
de las Alcaldias correspondientes (El Pais, 2012), toda vez que el Decreto 1469 de 2010 en
el articulo 63 indica que es competencia de las Alcaldias Municipales o Distritales el control
y vigilancia durante la ejecucién de las obras. No obstante, para poder expedir las licencias,
las Curadurias han recurrido al reciclaje y maquillaje de estudios de otras obras, expedien-
tes incompletos, duplicidad de estudios, omisién de los mismos, asi como a la total falta de
control del Estado.

1.2. La responsabilidad Estatal, concepto y evolucion histoérica.

Se puede decir que cuando las Curadurias Urbanas no cumplen con su funcién a cabalidad,
el Estado puede tener cierto grado de responsabilidad, pero no se tiene claro si efectiva-
mente es asi. Es entonces necesario, en primer lugar, tener claro qué se entiende por res-
ponsabilidad. Muchos tratadistas han producido su propio concepto; asi, en voz de Arturo
Alessandri (1981):

en derecho civil la expresion responsabilidad no se define por su fundamento que puede
variar, sino por su resultado, es decir, por las consecuencias juridicas que el hecho acarrea
para el autor. En este sentido se dice que un individuo es responsable cuando esta obligado
a indemnizar el dafio. En derecho civil hay responsabilidad cada vez que una persona debe
reparar el perjuicio o dafio sufrido por otra. Puede definirsela diciendo que es la obligacion
que pesa sobre una persona de indemnizar el dafio sufrido por otra.

Por otra parte, seguin Mazeraud (1960, pag. 7), “existe responsabilidad civil, cuando la perso-
na queda obligada a reparar el dafio sufrido por otro”; es evidente entonces que la respon-
sabilidad se imputa por cuanto haya sucedido, por las circunstancias que desencadenan el
dafio, mismas que dan origen a una reparacion; asi las cosas, no seria relevante si la respon-
sabilidad es resultado de un acto en especifico o de una omisién, puesto que, tal como lo
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indica el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia, al hablar de la responsabilidad
del Estado: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas” (Asamblea Na-
cional Constituyente, 1991).

Se sabe que el Derecho es una ciencia dinamica, que se apega a los distintos momentos his-
toricos y a los escenarios juridicos que con el tiempo se presentan; entonces, la normatividad
debe propender por mantener cierto nivel de regulacién en cuanto al actuar de particulares
y del Estado. De acuerdo a lo anterior, el concepto de Responsabilidad Administrativa ha ido
evolucionando de manera progresista al observar cambios importantes con el paso del tiem-
po. De acuerdo con Libardo Rodriguez (2017), el concepto de Responsabilidad ha pasado por
tres etapas fundamentales:

a) La irresponsabilidad: hasta entrado el siglo XIX |la premisa fue que el Estado era sobe-
rano, por cuanto podia imponerse a los demas sin compensacion alguna, al menos no como
persona juridica, dado que:

Si bien el Estado no era responsable, se consideré que por los dafios que causara su acti-
vidad eran responsables los agentes que directamente los causaban; es decir, que si bien
no era responsable la persona juridica, si lo era la persona natural que causaba el dafio en
nombre de aquella (Rodriguez, 2017).

b) La responsabilidad: esta etapa inicié con el Fallo Blanco del Tribunal de Conflictos
Francés en 1873. Por medio de este se consagra la Responsabilidad del Estado, estuviera
contemplada en el ordenamiento juridico o no, o que la actuacion del Estado fuera de ges-
tién o de poder, lo que se erigid como un nuevo concepto en torno al servicio publico. Con
ello no se puede decir que se conceptualizdé en torno a la Responsabilidad del estado como
una regla, sino que mas bien lo que se logré fue el nacimiento del derecho administrativo
como una rama independiente del derecho. Rodriguez (2017), citando el célebre fallo Blanco
de 1873, proferido por el Tribunal de Conflictos Francés, apunta:

la responsabilidad que puede corresponder al Estado por los dafios causados a los particu-
lares por las personas que €l emplea en el servicio publico, no puede regirse por los prin-
cipios establecidos en el Codigo Civil para las relaciones de particular a particular; [...] esa
responsabilidad no es ni general ni absoluta; [...] ella tiene sus reglas especiales que varian
segun las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con
los derechos privados.

c) La responsabilidad creciente: a partir de ese momento, el derecho administrativo evo-
lucioné hacia una responsabilidad del Estado cada vez mas amplia en cuanto al alcance,
puesto que anteriormente no habia manera de comprometer a la Administraciéon por fallas,
ya fuera por accion u omision. Asi, la culpa relacionada con el actuar del Estado fue cada
vez en aumento, en el sentido de que la posibilidad de que efectivamente se pudiera impu-
tar responsabilidad al Estado y se pudiera actuar contra este se fue haciendo mas flexible
con el tiempo, de tal forma que, incluso al dia de hoy, el Estado puede ser responsable por
hechos en los cuales no se presenta culpa o dolo, hablando de una responsabilidad objetiva
(Rodriguez, 2017).

La evolucién ha sido tal, que en tiempos recientes a nivel internacional se ha hablado de una
responsabilidad social, entendida esta como aquella que el Estado debe asumir cuando se
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cause dafio a miembros de la comunidad y que no aparezca un responsable determinado,
0 que este no esté en posibilidades de indemnizar por el dafio causado (Rodriguez, 2017).

Es evidente que a lo largo de la historia se ha pasado de un Estado completamente libre de
actuar u omitir, esto es, practicamente omnipotente, y para el cual no habia limites legales
que le fueran impuestos por parte de los entes judiciales de cada época, a un Estado res-
ponsable, no solo por las actuaciones de sus agentes, sino también de terceros que actuan
en su representacion (contratistas, subcontratistas, particulares en ejercicio de funciones
publicas, etc.)

Por otra parte, durante mucho tiempo en Colombia la Responsabilidad Administrativa estuvo
fuertemente influenciada por la jurisprudencia y la doctrina espafiola y francesa, sin embar-
go, el eventual avance y desarrollo de sus propios conceptos acordes a su propia realidad
y contexto, se fueron desarrollando poco a poco, hasta llegar a lo que hoy se entiende por
Responsabilidad Extracontractual del Estado, y todo lo que el tema conlleva.

La Responsabilidad del Estado en el pais ha pasado por distintos momentos, he aqui una
pequefia cronologia al respecto (Motta & Baracaldo, 2010):

« Hasta finales del siglo XIX el Estado colombiano no aceptaba ninguna clase de responsabi-
lidad en su actuacion, salvo que la Ley lo indicara expresamente.

« La sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 22 de octubre (1986), segun los tratadis-
tas, fue el parteaguas para establecer la responsabilidad del Estado, indicando que:

Todas las naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y extranjeros, y si bien es
cierto que un Estado, como persona juridica, no es susceptible de responsabilidad penal, si
estd obligado a las reparaciones civiles por los daflos que resultan de un delito imputable a
sus funcionarios publicos, cuando no es posible que éstos los resarzan con sus bienes.

Asi, en Colombia se instituyd la Responsabilidad Extracontractual del Estado, inicialmente
asociada a la responsabilidad de los particulares. Por otra parte, toda vez que se ha recono-
cido la Responsabilidad del Estado, esta ha pasado por tres grandes etapas (Motta & Bara-
caldo, 2010):

1. La aplicacién del derecho privado: hacia finales del siglo XIX, se establecioé que la respon-
sabilidad del Estado debia ser igual a la de los particulares, aplicandole el mismo régimen
que a las entidades juridicas privadas de acuerdo al Codigo Civil, resultando entonces que
podia hablarse de una responsabilidad directa e indirecta del Estado. Inicialmente fue reco-
nocida la responsabilidad indirecta, siendo esta la que sucedia cuando los funcionaros ac-
tuaban en contra de una persona juridica, al causar dafios a terceros debido a sus funciones
0 en ocasion de las mismas; asi, de acuerdo con los articulos 2347 y 2349 del Codigo Civil, si
una persona juridica fallaba al elegir a sus agentes y en la vigilancia de los mismos, el Estado
tenia responsabilidad por la eleccion (culpa in eligendo) o por la vigilancia en la actuacion
de dichos agentes (culpa in vigilando). La responsabilidad directa del Estado se fundamenté
en el articulo 2341 del Cédigo Civil, argumentando bajo la teoria de los 6rganos, tal como lo
explica la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 1958:

Tanto las personas fisicas como juridicas obran mediante sus 6érganos de actuacion. Asi, en
relacion con una persona fisica son érganos propios las manos, los brazos y demas miem-
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bros principales de que puede valerse el cerebro para realizar en el mundo exterior sus
voliciones [...] Cuando alguien con sus manos golpea a otra persona, con palabras calumnia
a otro [...], ha causado un dafilo mediante el empleo de sus 6rganos; tal acto se imputa a su
voluntad, pues ésta quiso la accion y la ejecuté mediante los érganos sobre los cuales tiene
pleno control y dirige a su antojo [...] Bien, las personas juridicas [...] obran también mediante
organos [...] En general, pues, el 6rgano es la persona o conjunto de personas encargadas
del cumplimiento de una funcidn colectiva propia de la organizacion y fines a que se dedica
la persona juridica; y por ser ese drgano propio y necesario para el cumplimiento de los fines
colectivos de la persona juridica, por ser parte integrante de su propia existencia y constitu-
cion, se miran los actos de semejante érgano como actos propios y directos de la persona
juridica

Asi, la sentencia del Consejo de Estado del 28 de octubre de 1976, en la cual funge como
Magistrado Ponente el doctor Jorge Valencia Arango, y que es considerada como un refe-
rente en cuanto a la determinacién de la Responsabilidad Extracontractual del Estado, debi-
do a que hace un analisis aplicado a la evolucion temporal e histérica de la misma, indicando
que la responsabilidad indirecta fue la primera en admitirse tanto en personas publicas como
juridicas, fundamentandose en la culpa de los funcionarios que causaren dafios a terceros
debido al ejercicio de sus mismas funciones o por acciones inherentes a ellas; asi mismo,
establece que toda persona juridica esta obligada a fiscalizar el actuar de sus agentes.

2. La etapa de transicion: hacia 1941 se pretendia que la responsabilidad del Estado estuvie-
ra supeditada a un régimen especial, asi, a partir de la sentencia del 30 de junio de 1941, la
Corte Suprema de Justicia determiné que la teoria de la culpa, falta o falla en el servicio, po-
dia ser aplicada a la responsabilidad de las personas publicas, obviamente esto suscité una
enorme polémica, puesto que era incomprensible cémo se aplicarian los mismos parametros
para lo publico y lo privado; sin embargo, la Corte lo resolvié aplicando la responsabilidad
por el hecho propio, de tal forma que a una teoria propia del derecho publico se aplicaba una
norma del derecho privado (Motta & Baracaldo, 2010).

3. La aplicaciéon del derecho publico: mediante el Decreto 528 de 1964 se entra en la eta-
pa de la jurisdiccion contencioso-administrativa, encargada de resolver las controversias de
caracter administrativo, indicando que dichas controversias son de caracter especial, por lo
que corresponde a un régimen especial hacerse cargo de las mismas. Al dia de hoy, la Ley
1437 de 2011 sustenta dicha competencia de lo contencioso-administrativo. Posteriormente,
con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, se pasé de la falla en el servicio al dafio
antijuridico, establecido en el articulo 90 (Motta & Baracaldo, 2010).

Es evidente que la busqueda de igualdad, equidad y justicia en casos en los cuales se ha
sufrido un dafio y es necesaria una reparacion del mismo, ha llevado a legislar con el fin de
que esa reparacion sea posible, sin importar quién sea el responsable de la misma, incluido
el Estado, cuya figura dejé de ser intocable para pasar a tener obligaciones como muchas
otras entidades y particulares, esto en aras del bienestar de los ciudadanos, pero a la vez es
importante recalcar que de este tipo de situaciones y casos en los que el Estado ha resulta-
do tener responsabilidad administrativa frente a un dafio, se han ido sentando precedentes
para poder proteger los intereses de los particulares, incluso de los intereses y la posicion
privilegiada del Estado.

Ahora bien, para que exista responsabilidad extracontractual del Estado, es necesario que
exista una actuacion u omision administrativa, un daflo o prejuicio y un nexo causal que unos
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ambos elementos; hablando de la actuacién de la Administracion, puede darse por medio
de actos, hechos, operaciones, vias de hecho y omisiones. En voz del profesor Rodriguez
(2017, pag. 453) “(...) para que una persona publica pueda ser considerada responsable de
algo, debe haberse producido ante todo una actuacion que le sea imputable, es decir, una
conducta de la cual esa persona publica haya sido autora”.

Por otra parte, y hablando del dafio relacionado con la culpa en la actuacién del Estado, es
necesario que el dafio sea cierto, que sea anormal, y que se vulnere un bien legalmente
protegido por medio de un hecho concreto o una omision. No obstante, a todo lo anterior el
articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia afiade un aspecto mas: la antijuridicidad,
entendida como un dafio que el sujeto que lo sufre no tiene la obligacion o el deber juridico
de soportarlo. Al respecto la doctrina espafiola ha dicho que:

La antijuridicidad del dafio existira siempre que no se den causales de justificacion de la
actividad administrativa dafiosa con relacion al titular del patrimonio dafiado. Dicha antiju-
ridicidad se traduce, por consiguiente, en la inexistencia del deber de soportar el dafio por
parte de la victima. Finalmente, el dafio resarcible debera ser, ademas de antijuridico, efec-
tivo, econdmicamente evaluable e individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas (Leguina, 1983).

Empero, esos dos elementos, el dafio y el hecho, no son concluyentes o definitivos para
hablar de una responsabilidad extracontractual del Estado cuando no existe el nexo causal
entre ambos, debe entonces comprobarse que con su actuacion el Estado es responsable
del daflo causado. Es evidente entonces que el nexo causal debe ser plenamente compro-
bado en todos los casos, al respecto el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia se
han manifestado en multiples ocasiones, un ejemplo de ello es la sentencia del 3 de mayo
de 1999, en la cual el Consejo de Estado refirié que:

El accionante también tiene que demostrar en juicio la causalidad adecuada entre el dafio
padecido y la conducta de riesgo imputada al Estado mediante prueba directa o indirecta,
porque la Ley no ha sefialado en materia de relacion causal ni presunciones legales respecto
de las cuales, probado un hecho (s) el legislador infiera su causalidad adecuada, ni tampoco
los conocimientos del juez sobre la realidad social lo autorizan para deducir con certeza el
nexo de causalidad eficiente y determinante. La prueba del nexo puede ser: a) directa, me-
diante los medios probatorios que lo representan por si mismo y/o b) indirecta, mediante
indicios; este medio de conviccidn I6gico indirecto, requiere de la demostracion de unos
hechos indicadores que apunten con fuerza el hecho indicado.

1.3. Curadurias y Responsabilidad extracontractual: antecedentes jurisprudenciales.

Alo largo de los afios, las Cortes han emitido sentencias que han ido conformando el legado
jurisprudencial al respecto, poniendo de manifiesto no solo las facultades de las Curadurias,
sino los limites que debe imponerles el Estado pero que, en los casos analizados, no fueron
establecidos, dando lugar a dafios y perjuicios. La facultad del Estado para delegar funcio-
nes que son de su competencia ha sido retomada por la Corte Constitucional de Colombia,
corporacion la cual en Sentencia C-561 de 1999 indicé que:

la delegacidn desde un punto de vista juridico y administrativo es la modalidad de transfe-
rencia de funciones administrativas en virtud de la cual, y en los supuestos permitidos por la
Ley se faculta a un sujeto u 6érgano que hace transferencia.
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En este sentido, existe la “descentralizacion administrativa por colaboracién”, siendo aquella
en la que los particulares desempefian funciones publicas en aras de satisfacer el interés
colectivo. La Corte Constitucional de Colombia se ha manifestado acerca de la existencia de
este tipo de descentralizacidén y de los parametros en los que los particulares pueden llevar a
cabo funciones publicas, ejemplo de ello es la Sentencia C-167 de 1995, en la que manifesto:

En efecto, no es extrafio que los particulares ejerzan funciones publicas por habilitacién del
Estado, ya que los particulares pueden intervenir en el &mbito de la funcion publica. Sus atri-
buciones y el gjercicio de la funciéon no modifican per se, la naturaleza privada de las perso-
nas juridicas, pero en el gjercicio de las atribuciones, esas se hallan sujetas a las reglas pro-
pias de la funcion que ejercen, pues en razén del acto de habilitacion ocupan el lugar de la
autoridad estatal, con sus obligaciones, deberes y prerrogativas. En consecuencia, para los
efectos de la funcién administrativa, las personas juridicas privadas deben actuar teniendo
en cuenta las finalidades sefialadas en el ordenamiento juridico y utilizando explicitamente
los medios autorizados, tales como las normas administrativas.

Asi entonces, el Estado se encarga de las gestiones econdmicas y el particular de activida-
des que no implican el lucro, sino mas bien el bien comun de la sociedad. No obstante, en
el caso de los Curadores Urbanos, en virtud del Decreto Ley 1052 de 1998, estos si pueden
obtener ganancias por su actividad, a este tenor la Corte Constitucional en sentencia C-181
de 1997 manifestd:

La complejidad y el nimero creciente de las tareas que la organizacion politica debe cumplir
en la etapa contemporanea ha llevado a procurar el concurso de los particulares, vinculan-
dolos, progresivamente, a la realizacién de actividades de las cuales el Estado aparece como
titular, proceso que en algunas de sus manifestaciones responde a la denominada descen-
tralizacion por colaboracion, inscrita dentro del marco mas amplio de la participacion de los
administrados “en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, adminis-
trativa y cultural de la Nacién”, consagrada por el articulo 2 superior como uno de los fines
prevalentes del Estado colombiano.

Empero, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto con radicado
1643 del 2 de junio de 2005, dejé en claro que el hecho de que los Curadores Urbanos sean
designados por el Estado y que este, en figura de las Alcaldias, sea encargado de su control
y vigilancia:

no significa que los curadores urbanos pierdan su identificacion legal como particulares en-
cargados del gjercicio autébnomo de una funcién publica, ni que sean inferiores jerarquicos
de los organismos y funcionarios mencionados, sino que la ley ha querido amparar el bien-
estar colectivo y proteger a la comunidad contra el riesgo social que significa el ejercicio de
dicha funcién, asignandole a éstos, la competencia para operar como una especie de “se-
gunda instancia” o “superior inmediato” funcional de aquellos.

Por otra parte, este tipo de delegacion de actividades se encuentra en medio del derecho
publico y el privado, por cuanto el Estado confiere actividades administrativas a un particular,
pero sin que por ello su autoridad se vea mermada. Al respecto, en concepto con radicado
No. 1309 del 7 de diciembre de 2000 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, el Consejo de
Estado, manifestd que:

Los curadores urbanos son particulares que colaboran en las atribuciones municipales me-
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diante el ejercicio de un poder legal de caracter administrativo y segun el decreto 1052 de
1998 tienen un periodo fijo, son nombrados por el alcalde, acceden al servicio mediante
concurso de méritos, estan sujetos a régimen de requisitos, inhabilidades e incompatibilida-
des y disciplinario, se posesionan y deben establecer conexion electrénica con los archivos
pubicos de las oficinas de planeacion locales, se les asigna una jurisdiccion y su actividad
esta sujeta a procedimiento administrativo regulado en el mencionado decreto; conforme a
la ley de ordenamiento territorial desarrollan competencias policivas de control y vigilancia
en el tramite de la expedicién de la licencia de urbanismo.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado, a través de concepto con radicacion No. 1758 del
26 de julio de 2006 expresé que:

Desde la introduccion en nuestra legislacion de la figura del curador urbano en el decreto
ley 2150 de 1995, hasta su consagracion en el articulo 101 de la ley 388 de 1997, modificado
por el articulo 9° de la ley 810 de 2003, éste ha sido definido como un particular que cumple
una funcién publica, cuyo ejercicio implica tanto el desarrollo de actividades de caracter mi-
sional, tales como, el estudio, el tramite y la expedicion de las licencias de urbanismo, cons-
truccion, parcelacion, demolicién, loteo o subdivision de predios a solicitud del interesado
en adelantar este tipo de proyectos, que requieren del concurso o colaboracién de un grupo
interdisciplinario especializado, como la realizacién de funciones de caracter administrativo
y financiero necesarias para garantizar el funcionamiento de la curaduria.

Por otra parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 16 de marzo de 2012, en aras de un de-
sarrollo urbanistico ordenado y en defensa de la calidad de vida de los habitantes, atribuy6
responsabilidad a Inversiones Onix Ltda, las Curadurias Urbanas Segunda y Tercera de Me-
dellin y al Municipio de Medellin por la vulneracién de derechos colectivos, aduciendo que:

Es de resaltar, que para la Sala resulta inconcebible que el Municipio de Medellin, durante
todo el proceso niegue la responsabilidad que tiene como primera autoridad del Municipio
encargada de vigilar y velar el cumplimiento de las normas urbanisticas. Pues como superior
jerarquico de los curadores urbanos le compete ejercer control de legalidad sobre las licen-
cias de construccion que ellos expiden en uso de sus facultades legales.

En ese sentido, el fallo referido, ademas de declarar responsable a las citadas entidades,
ordend a “la Alcaldia de Medellin a través del DAP, adelantar el proceso sancionatorio perti-
nente contra Inversiones Onix Ltda y las Curadurias Urbanas Segunda y Tercera de Medellin
de conformidad con la Ley 810 de 2003” (Consejo de Estado, 2012).

De igual manera, conmind a la Alcaldia de Medellin a evitar omisiones en cuanto al control y
vigilancia del cumplimiento de las normas pertinentes, exhortandola a que:

(...) en lo sucesivo no olvide su responsabilidad como primera autoridad del ente territorial
que tiene dentro de sus funciones las de vigilar y velar el cumplimiento de las acciones urba-
nisticas de acuerdo a la normatividad vigente, y adelante las acciones policivas y sancionato-
rias necesarias contra los curadores urbanos y urbanizadores que las incumplan.

Finalmente, y complementando lo anterior, cabe resaltar que, aunque la facultad de vigilar,
controlar, investigar y hasta de sancionar esté en cabeza de las alcaldias, esto no ocurre con
la potestad disciplinaria, misma que ostenta la Procuraduria General de la Nacion; asi lo ex-
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presa el Consejo de Estado en sentencia del 13 de mayo de 2003:

(-..) el articulo 52 de la Ley 734 de 2002 prescribe que “El régimen disciplinario para los par-
ticulares comprende la determinacion de los sujetos disciplinables, las inhabilidades, impe-
dimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, y el catalogo especial de faltas impu-
tables a los mismos”, aspectos regulados en los articulos 54, 55, 56, 57, ibidem, entre otras
disposiciones. De suerte que en virtud del articulo 75 de la Ley 734 de 2002 cabe entender
que a partir de la vigencia de ésta, 4 de mayo de ese afio, la accion disciplinaria contra los
curadores urbanos queddé en cabeza exclusiva de la Procuraduria General de la Nacion.

1.4. Causales de exoneracion.

La jurisprudencia establece que existen causales de exoneracion de responsabilidad, a sa-
ber: fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima, o el hecho de un tercero. Se entiende por
causal exonerativa aquella causa por la que se impide imputar un dafio determinado a una
persona, motivo por el cual, es improcedente declarar culpabilidad. Ennecerus, citado por
Patifio (2011), define la fuerza mayor como un “acontecimiento cognoscible, imprevisible que
no deriva de la actividad en cuestidn, sino que en este sentido viene de fuera, y cuyo efecto
dafloso no podia evitarse por las medidas de precaucién que racionalmente eran de espe-
rar”. En Colombia esta figura fue definida por el art. 1° de la Ley 95 de 1890, la cual subrogdo
el articulo 64 del Cédigo Civil, mismo que establece: Se llama fuerza mayor o caso fortuito el
imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc. La Corte Suprema
de Justicia ha sido puntual al sefialar que para que se pueda hablar de fuerza mayor o caso
fortuito, es necesario (Patifio, 2011):

a) Que el hecho sea imprevisible, esto es que en condiciones normales haya sido lo sufi-
cientemente probable para que ese agente, atendido su papel especifico en la actividad
que origina el dafio, haya podido precaverse contra él. Aunque por lo demas, respecto del
acontecimiento de que se trata, haya habido, como lo hay de ordinario para la generalidad
de los sucesos, alguna posibilidad vaga de realizacion, factor este ultimo con base en el cual
ha sostenido la jurisprudencia que “...cuando el acontecimiento es susceptible de ser huma-
namente previsto, por mas subito y arrollador de la voluntad que parezca, no genera el caso
fortuito ni la fuerza mayor...” (G.J., tomos LIV, p. 377,y CLVIII, p. 63).

b) Que el hecho sea irresistible en el sentido estricto de no haberse podido evitar su acae-
cimiento ni tampoco sus consecuencias, colocando al agente sojuzgado por el suceso asi
sobrevenido-, en la absoluta imposibilidad de obrar del modo debido, habida cuenta que si lo
que se produce es tan solo una dificultad mas o menos acentuada para enfrentarlo, tampoco
se configura el fendmeno liberatorio del que viene haciéndose mérito.

Pese a que la legislacion colombiana no hace una diferencia entre la fuerza mayor y el caso
fortuito, el Consejo de Estado (2000) ha intentado diferenciar esas dos figuras, indicando
que:

se han extraido diferencias entre la fuerza mayor y el caso fortuito. Se indica que la primera
es aquel suceso conocido, imprevisible e irresistible que es ajeno y exterior a la actividad
o al servicio que caus6 el dafio; es decir, es causa extrafia y externa al sujeto (terremoto,
inundacion, avalancha). El caso fortuito, por el contrario, si bien es irresistible, proviene de la
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estructura de la actividad de aquél, sin exigir la absoluta imprevisibilidad de su ocurrencia,
pues requiere que no se haya previsto en el caso concreto (como el estallido de una llanta de
un automotor, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad, etc.), y puede ser desco-
nocido, permanecer oculto; de tal manera, que no constituye una verdadera causa extrafia,
con virtualidad para suprimir la imputabilidad del dafio.

Asi las cosas, la fuerza mayor es un suceso que simplemente no hay manera de prever, sobre
la que no hay control ni conocimiento y que no esta relacionado con el evento que causo el
dafio; por su parte, el caso fortuito si puede preverse y tiene una relacion inherente con la
actividad que causo el dafio, por lo cual este Ultimo no comporta las caracteristicas necesa-
rias para considerarsele como una causal valida de exoneracion.

Por otra parte, al hablar del hecho de un tercero, se hace referencia a alguien completamen-
te extrafio y ajeno tanto a los actores como a la actividad que causé el dafio, de no ser asi, al
sujeto se le adjudicaria responsabilidad solidaria o indistinta, lo cual lo ubicaria como corres-
ponsable y, por ende, co-obligado. La jurisprudencia del Consejo de Estado (2008) indica al
respecto que:

Por otra parte, en relaciéon con la causal de exoneracion consistente en el hecho de un terce-
ro, la jurisprudencia de esta Corporacion ha seflalado que la misma se configura siempre y
cuando se demuestre que la circunstancia extrafla es completamente ajena al servicio y que
este Ultimo no se encuentra vinculado en manera alguna con la actuacion de aquél.

No obstante lo anterior, para que se pueda configurar el hecho de un tercero, es necesario
que el hecho sea unico, exclusivo y determinante del dafio causado y que se haya producido
en circunstancias imprevisibles e irresistibles para quien lo alega (Patifio, 2011).

De igual manera, al hablar de hecho exclusivo de la victima como otra figura exonerativa de
responsabilidad, parte de una premisa: “quien ha concurrido con su comportamiento por
accion o por omisién, con culpa o sin ella, a la produccion o agravamiento del dafio sufrido,
debe asumir las consecuencias de su actuar”. Existen dos normas que hacen referencia a la
aplicacién de esta causal, en primer término, el articulo 2357 del Codigo Civil que indica que
el dafio puede verse reducido si quien lo ha sufrido se ha expuesto de manera imprudente;
de igual manera el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 establece que “el dafio se entendera
como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o
dolo, 0 no haya interpuesto los recursos de ley. En estos eventos se exonerara de responsa-
bilidad al Estado”. La jurisprudencia ha probado esta causal exoneratoria en casos en los que
el actuar que produjo el dafio es causado por un menor o un demente. En el caso en que un
demente murid tras oponer resistencia a la policia, en el que se pone de manifiesto que el
hecho de la victima no necesariamente debe ser culposo, se dijo (Patifio, 2011):

El estado de alteracién mental en el que se encontraba el sefior Tuay no varia el hecho ob-
jetivo de que su conducta fue violenta y que puso en peligro la vida y la integridad personal
del agente de la policia. Tampoco cambia la situacién porque el agresor no tuviera, en ese
instante, la capacidad de comprender y determinar su conducta, en cuanto a la agresion
actual e injusta contra el uniformado y la necesidad de éste de presentar una defensa real.
Resulta, pues, irrelevante, para estos efectos, determinar si en ese momento el agresor actuo
0 no con culpa, como se manifiesta en el escrito de sustentaciéon del recurso, pues la deter-
minacion de su estado, no transforma su conducta que siempre sera violenta y peligrosa.
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(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, 2005).

En los diferentes regimenes de responsabilidad extracontractual del Estado desarrollados en
la jurisprudencia nacional, se encuentran dichas causales que exoneran de responsabilidad,
con lo cual el Estado puede probar la ruptura del nexo causal, y por lo tanto, como entidad
demandada, se podria eximir de dicha responsabilidad (Irrisari, 2000).

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han establecido que el demandado en un juicio de
responsabilidad puede defenderse atacando alguno de los elementos constitutivos de la
responsabilidad extracontractual del Estado, o bien respecto del dafio, el elemento impu-
tacion o el elemento fundamento. Dependiendo del régimen de responsabilidad aplicable,
el demandado puede decantarse, estando en un régimen subjetivo de responsabilidad, por
exonerarse comprobando ausencia de falla, de nexo causal o probando causa extrafia; por el
contrario, si se trata de un régimen de responsabilidad objetiva, sus posibilidades de exone-
racion se limitan a la ausencia de nexo causal o la existencia de causa extrafia (Patifio, 2011).

De acuerdo a lo anterior, se podria decir que al hablar de la actuacién de las Curadurias
Urbanas, podria tratarse del hecho de un tercero, sin embargo hay que tomar en cuenta
que en muchas ocasiones los agentes de vigilancia y control de las Alcaldias Municipales o
Distritales que, como ya se dijo, estan facultados para tal desempefio por el articulo 63 de la
Decreto 1469 de 2010, visitan las construcciones y dan vistos buenos a las mismas, sin existir
todos los requisitos que son exigidos para establecer que las construcciones son habitables
o utilizables, como el permiso de ocupacion. Sin embargo, diversos estudios dan cuenta de
que para conseguir la aprobacion de las autoridades, asi se tenga la plena consciencia de
que no se ha diseflado de acuerdo a los requisitos legales, ni se haga uso de materiales
adecuados, no existan estudios de suelos o se presenten estudios de factibilidad que no
corresponden a la obra, sino a otros proyectos vy, si bien la responsabilidad de que todos
estos aspectos protocolarios sean debidamente cumplido por parte de las constructoras es
de las Curadurias, también hay que decir que el Estado tiene injerencia en esta problematica
(Universidad de los Andes, 2015).

Es evidente entonces que, si bien el actuar de las Curadurias no es el adecuado en muchas
situaciones, lo cual podria ser considerado como “hecho de un tercero”, también hay que
decir que esa libertad de actuacion de los curadores emana directamente de las facultades
que el Estado les ha otorgado. El Estado tiene responsabilidad al haber creado la figura de
las Curadurias Urbanas, delegando en particulares una obligacién meramente estatal, con-
virtiéndolas en juez y parte; posteriormente al modificar la ley, permitiendo que asi una cons-
truccion tuviera fallas. la promesa de reduccion de riesgos y de estudios de suelo pertinentes
bastaran para ser entregadas.

El concepto de Responsabilidad Extracontractual, a cuyo tenor la ley es explicita, esta re-
lacionado con aquel contrato que no refleja un acuerdo de voluntades entre el Estado y
la persona que haya sufrido un dafio y, por ende, resulte damnificado (Gordillo, 2013), y se
origina en el acto legislativo. Cuando ocurre que una ley es determinante para que se dafie
el patrimonio, en el sentido de que esta establece las condiciones propicias para que eso
ocurra, en el caso que da origen a este trabajo, una legislacion laxa en cuanto al control de
las Curadurias Urbanas, actuaria en ese sentido. Asi, es evidente que la modificacion a la ley
para reducir los requisitos para entregar obras, aunada a la creacion de las Curadurias, ha
sido una combinacion legislativa que ha ido en detrimento de la calidad de las obras y se ha
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concentrado en la cantidad de edificios que se pueden construir y vender bajo la complacen-
cia y el disimulo del Estado, y no en vender viviendas o edificaciones utiles y seguras para
quienes las habitardn o haran uso de ellas o en los dafios que se pueden causar por ello.

En este sentido, es necesario retomar el concepto Daflo Antijuridico. Se puede decir que, de
acuerdo a la jurisprudencia existente después de la génesis de ese concepto, el dafio antiju-
ridico es, segun el Consejo de Estado (2011):

el perjuicio provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. La Impu-
tabilidad es la atribucion juridica que se le hace a la entidad publica del dafio antijuridico
padecido y por el que, por lo tanto, en principio estaria en la obligacién de responder, bajo
cualquiera de los titulos de imputacion de los regimenes de responsabilidad, esto es, del
subjetivo (falla en el servicio) u objetivo (riesgo excepcional y dafio especial).

Con base en lo anterior, para que se pueda hablar de la existencia de dafio antijuridico, es
necesario que existan ciertos parametros: debe haber una afectacion a un interés legitimo
que la victima no esta obligada juridicamente a soportar, se le considera tanto una responsa-
bilidad objetiva como subjetiva, ya que el dafio puede provenir tanto de una conducta licita
del Estado, como de una conducta ilicita del mismo, la cual puede ser imputable a un servidor
publico (Guerra & Castro, 2007).

Asi las cosas, el hecho de que existan eventos en los cuales haya colapsos de edificaciones,
mismos que pueden verse traducidos no solo en pérdidas materiales, sino también humanas,
puede dar a lugar a un dafio antijuridico, puesto que las personas que resultaron con per-
juicio a su patrimonio no estaban obligadas a pasar por ello; y, por otra parte, al modificar la
ley, crear la figura de las Curadurias Urbanas y reformar la normativa de nueva cuenta para
favorecer a los intereses de las mismas, aun cuando cualquiera de las tres acciones son
absolutamente legales, licitas y parte de las funciones del Estado o ligadas a estas. Asi, de
acuerdo con los regimenes de responsabilidad establecidos por la jurisprudencia, de haber
una falla del servicio a causa de los malos manejos en las Curadurias, en cuanto a la falta
de control para la expedicién de licencias, se podria hablar de una actuacién estatal que
cabe dentro del régimen de responsabilidad subjetivo, ya que en este se toma en cuenta la
conducta del Estado para saber si es responsable o no, existiendo responsabilidad cuando
existe culpa, es decir, cuando su conducta es imprudente, irregular, negligente, tardia, omi-
siva, defectuosa, reprochable o fallida (Orejuela, 2010). En este sentido, al hablar de falla en
el servicio, debido a que las Curadurias y sus actividades estan regladas, es evidente que
existe omisidn en la observancia de la ley como fuente de responsabilidad extracontractual.

En este sentido, es tan importante la aplicaciéon de la ley y el tratamiento que a esta se le da,
que a raiz de diversos eventos en los que se han visto inmiscuidas las Curadurias Urbanas,
han sido modificados 21 Decretos Nacionales concernientes a las Curadurias y su actuacion
en relacion al Desarrollo Territorial, Licencias Urbanisticas, el quehacer de los Curadores
Urbanos, entre otros temas relativos a las funciones publicas de los mismos, quienes en
este momento deben apegarse a lo estipulado en el Decreto 1077 del 26 de Mayo de 2015
(Curaduria Tercera, 2015).

Sin lugar a dudas, existe una problematica al interior de las Curadurias ya que, si bien fueron
creadas con el fin de quitarle una carga al Estado, de hacer los procesos de licenciamiento no
solo mas efectivos, sino mas agiles, mermando asi los costos al erario tanto en tiempo, como
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en recursos materiales y humanos; el animo de lucro de quienes fungen como Curadores,
aunada a un Estado permisivo y a una legislacion laxa y que se ha convertido en quien tiene
la ultima palabra en cuanto a quién, como, cuando y donde puede construirse, sin ninguna
necesidad de supervision de las autoridades de manera eficiente, son las principales dificul-
tades que se presentan en la actividad urbanistica y que son causa de dafios antijuridicos.

Cuando se aborda el tema de las funciones de un curador, como ya se dijo, es evidente la
vital importancia de su labor que, en esencia, es expedir toda clase de licencias que la ley
contempla relacionadas con el desarrollo urbano de un asentamiento humano, (Resolucién
0462, 2017). Empero, también tiene otras facultades, pues también se encarga de la prorro-
ga, revalidacion y modificacién de dichas licencias; de igual manera, el mencionado Decreto
indica que un Curador en su actuar realiza el gjercicio de una funcién publica para la verifica-
cion de que las normas urbanisticas se cumplan.

Tantas facultades de orden estatal puestas en manos de particulares, hace que se piense
acerca de qué tan idéneo es este ejercicio de delegacion de funciones. Si bien es cierto
que la privatizacion de funciones del Estado en algunos casos puntuales, como lo son las
Camaras de Comercio, han sido ejemplo de mayor efectividad en el desarrollo de sus fun-
ciones en todo el pais, ayudando con ello a aminorar la carga del Estado, en la mayoria de
los casos se tiene el precedente de que la privatizacion de servicios de orden publico nunca
ha redundado en beneficios para el grueso de la poblacién, lo cual puede ejemplificarse con
los servicios de salud a los que puede acceder el colombiano promedio. Sin caer en la gene-
ralizacion, pensar que cuando un particular, una empresa privada, cuya finalidad invariable-
mente es el lucro, va a poner por encima de sus propios intereses el bien comun, siendo este
menester del Estado, es una posicion respecto a una problematica que puede caer hasta en
la ingenuidad, sobre todo si se sabe que las curadurias urbanas no son necesarias, y tan no
lo son que solamente existen en Colombia, no hay otro pais en el orbe en el cual las licencias
y permisos de construccion sean otorgadas por otra persona, institucién o autoridad, distinta
de la autoridad gubernamental y la institucion que esta haya designado para tal propdsito
(Baptiste & Lora, 2014).

1.5 El Proceso Administrativo Sancionatorio relativo al urbanismo.

Como ya se dijo antes, ante una falla en el servicio lo que se busca es la reparacion, pero de
igual manera tiene que haber consecuencias cuando se ha producido un dafio, especialmen-
te cuando la responsabilidad recae en el Estado, por este motivo se ha legislado en distintas
oportunidades con el fin de otorgar garantias de inspeccidn, vigilancia y control dentro de la
actividad urbanistica. Asi, la Ley 1437 de 2011, en los articulos 47 a 52 del capitulo Ill, Titulo
[ll, consagra el proceso administrativo sancionatorio, y la Ley 1801 de 2016, por su parte, en
el titulo XVI da cuenta de lo relativo al urbanismo y las sanciones a que ha lugar cuando se
construye fuera del marco normativo vigente.

La potestad sancionatoria administrativa no se encuentra de manera clara y manifiesta en la
Carta Politica, sin embargo, diversos articulos dan cuenta de ella, de tal manera que se pue-
de inferir. Uno de ellos es el articulo 29 Constitucional, mismo que versa en torno al debido
proceso. En diversas ocasiones la Corte Constitucional (2006) se ha referido a dicho tema
definiéndolo como:

el conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion, materializado
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en el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa, (ii)
que guarda relacion directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente determinado
de manera constitucional y legal”. Ha precisado al respecto, que con dicha garantia se busca
“(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion, (ii) la validez de sus propias
actuaciones vy, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los admi-
nistrados.

Para los efectos de este articulo, se hara énfasis en la Ley 1437 de 2011. Se tiene en primer
término que lo que se pretende es proteger los derechos de la colectividad, el interés general
y la subordinacion de las autoridades de todos los niveles a los preceptos constitucionales.
La mencionada Ley, en su articulo 3° es clara al indicar que “Las actuaciones administrativas
se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacion, eficacia, economia y celeridad” (Ley 1437, 20M).

A este tenor, la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2016 del Consejo de Estado,
con expediente No. 0701, es clara por cuanto acota que “En virtud del principio de respon-
sabilidad, las autoridades y sus agentes asumiran las consecuencias por sus decisiones,
omisiones o extralimitacion de funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes y los
reglamentos”. Esto es muy importante, sobre todo porque pone en perspectiva el hecho de
que el Estado no puede extralimitarse en sus funciones cuando éstas van en contra del bien
comun, como lo es en aquellos casos en que la actuacién de las curadurias ha ido en detri-
mento de la poblacion.

Por otra parte, una exigencia que trae el articulo 50 del CPACA (2011) es la graduacion de las
sanciones con la atencidn de criterios, a saber:

1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados.

2. Beneficio econémico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero.

3. Reincidencia en la comision de la infraccion.

4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora o de supervision.

5. Utilizacién de medios fraudulentos o utilizacion de persona interpuesta para ocultar la in-
fraccion u ocultar sus efectos.

6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan apli-
cado las normas legales pertinentes.

7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las érdenes impartidas por la autoridad com-
petente.

8. Reconocimiento o aceptacién expresa de la infraccién antes del decreto de pruebas.

Con base en lo anterior, se tiene que, en el caso de la actividad de las Curadurias Urbanas,
la actuacion del Estado al delegar sus funciones en particulares puede caber dentro del nu-
meral 2, por cuanto se sabe que se ha beneficiado de manera directa a terceros al permitir
que licencien terrenos que no son aptos para la construccion, con las tragicas consecuencias
que son por todos conocidas.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
De acuerdo a lo anteriormente expuesto, se puede concluir que:

« La creacién de la figura de las Curadurias convirtié en muchos casos en juez y parte a cons-
tructoras que se han coludido con las mismas para pasar por alto la normatividad vigente.

. La figura de las Curadurias fue creada por el Estado con el fin de descongestionar y dar
celeridad a los tramites de construccion. Sin embargo, de manera legal el Estado fue ha-
ciendo mas permisiva y laxa la normatividad concerniente a las funciones de las Curadurias,
asi como a los requisitos para la construccion de obras y entrega de las mismas, lo cual ha
provocado falla en el servicio al existir una conducta omisiva ante la falta de acciones de
vigilancia y control que sean contundentes y puedan evitar problemas en las construcciones
que han sido licenciadas.

- Todo lo anterior basta para demostrar que, de acuerdo a lo que se entiende por responsa-
bilidad administrativa, puede haber efectivamente un dafio por el cual el Estado es respon-
sable en el desplome de construcciones y los dafios que estas ocasionen. La creacion de
las Curadurias por el Estado, si bien ha sido legal, puede desembocar en dafios (que efec-
tivamente ya han sucedido), existiendo un nexo causal, debido a que sin esa permisividad
promovida negligentemente por el Estado el dafio no podria ser realizado, salvo por causas
naturales o de indole irresistible, lo cual es suficiente para determinar que, efectivamente, el
Estado tiene corresponsabilidad en el desplome o dafio de construcciones cuando estas se
deben a una falla en la actuacién de las Curadurias y la ausencia de control y vigilancia por
parte de las autoridades competentes.

- Con base en lo expuesto a lo largo de este articulo, se recomienda legislar con el fin de que
existan mayores exigencias a las Curadurias Urbanas en cuanto al otorgamiento de licencias,
asi como una mayor vigilancia y control por parte de las Alcaldias Municipales y Distritales,
con el fin de que, aun cuando las Curadurias Urbanas ejerzan funciones auténomas, estén
siempre bajo la observacion de la autoridad correspondiente en aras de no repetir conduc-
tas que, ya sea por accion u omision, han dado como resultado perjuicios y, algunas veces,
con tragicas consecuencias.

- También se recomienda que el personal encargado de ejercer el control y vigilancia tenga
una mayor preparacion y que tanto ellos, como el Curador Urbano, tengan una responsabili-
dad y consecuencias administrativas, disciplinarias, penales o civiles mas severas, de haber
incurrido en conductas irregulares al otorgar permisos a obras que no cumplan con los re-
quisitos de Ley.

- Finalmente, se recomienda que en aquellas obras que estén destinadas a ser habitadas o
visitadas por cantidades considerables de personas, como complejos habitacionales, em-
presariales o centros comerciales, se pida por ley un dictamen de expertos independientes
como requisito, tanto para la entrega de licencias, como para la entrega de obras terminadas.
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