Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Auto 2022-00393 de 2023 Consejo de Estado

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA -SUBSECCION A
Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Bogota D.C, veintidés (22) de febrero dos mil veintitrés (2023)
Proceso ndmero: 11001-03-24-000-2022-00393-00 (69.231)
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De conformidad con lo previsto en los articulos 125" y 229 y siguientes’ de la Ley 1437 de 2011, decide el Despacho la solicitud de medida
cautelar formulada por los sefiores Joel David Gaona Lozano y Sebastian Rojas Sanchez.

Demanda

Los demandantes pretenden que se declare la nulidad parcial del inciso 4 del numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 08 de 2022, mediante
la cual se impartieron medidas para fortalecer la racionalizacién, la probidad y la eficiencia del gasto publico, en cuanto establecié una limitacién
para que personas naturales que hubieren celebrado previamente contratos de prestacion de servicios con el Estado, suscriban contratos de
apoyo a la gestion con entidades pertenecientes al orden nacional de la Rama Ejecutiva del poder publico, cuando la justificacién para la
contratacién sea la insuficiencia de personal de planta’.

Solicitud de medida cautelar

Los demandantes solicitaron que se suspenda provisionalmente el aparte cuestionado del inciso 4 del numeral 1.1 de la Directiva Presidencial
No. 08 de 2022, con fundamento en los siguientes argumentos:

(i) Es contrario a los articulos 6 y 150 Constitucionales, asi como al articulo 12 de la Ley 153 de 1887, en tanto el Presidente de la Republica no
tiene competencia para regular inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones para contratar, pues esa es una materia que corresponde
exclusivamente al legislador.

(i) Vulnera el derecho a la igualdad, en tanto establece una discriminacién negativa respecto de personas naturales que suscriban contratos de
prestacion de servicios de apoyo a la gestién, sin que para ello medie una justificacién constitucionalmente vélida, a la vez que desconoce la
obligacion del Estado de garantizar a todos los ciudadanos el acceso, en las mismas oportunidades, a los diferentes procesos de selecciéon de sus
contratistas.

(iii) Desconoce el derecho fundamental al trabajo en tanto impide de manera infundada su ejercicio a través de dos o mas contratos de
prestacion de servicios.
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Tramite de la solicitud

En los términos del articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, el Despacho corrié traslado al Presidente de la Republica’ y al Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica® para que se pronunciaran sobre la solicitud de suspensién provisional.

3.1. El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica sefialé que, no obstante no ser su Director el lamado en este proceso a
representar al Presidente de la Republica, se pronunciaba para oponerse a la prosperidad de la medida cautelar pretendida por la parte actora,
con fundamento en que la solicitud no cumple con los requisitos exigidos por el inciso 1 del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 en tanto no
contiene una confrontacién entre el aparte de la Directiva Presidencia No. 08 de 2022 demandado y las normas gue se enunciaron como
violadas, ni un analisis que ponga en evidencia tal vulneracién. Afiadié que el referido aparte no es manifiestamente contrario a las normas
constitucionales y legales a las que se aludié en la demanda, por lo cual ese anélisis debe realizarse al momento de emitir sentencia.

3.2. El Presidente de la Republica no se pronuncié.
I CONSIDERACIONES
Medida cautelar de suspensién provisional de los actos administrativos

El articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 preceptua que, a peticién de parte debidamente sustentada, el juez o magistrado ponente podra
decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia.

El articulo 231 de dicha normativa en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 238 Constitucional® la suspensién provisional de los efectos de los
actos administrativos y dispone que su procedencia esté sujeta al cumplimiento de los siguientes requisitos: (i) que sea solicitada por el
demandante o por quien la ley le otorgue esa facultad; (ii) que exista una violacion que surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud; vy, (iii) si se trata del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, que se acrediten, al menos de manera sumaria, los perjuicios que se alegan como causados.

Contrario a lo sostenido por el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Despacho encuentra que la parte actora si
sustentd la solicitud de medida cautelar, en tanto expresé con claridad las razones por las cuales estima que la norma acusada vulnera las
normas legales y constitucionales que invocd. En efecto, como se dejé resefiado en los antecedentes de esta providencia, al referirse a los
articulos 6 y 150 Constitucionales y al articulo 12 de la Ley 153 de 1887, indicé que imponer la restriccion para que personas naturales que
previamente hubieran celebrado contratos de prestacién de servicios con el Estado pudieran celebrar contratos de apoyo a la gestién con
entidades publicas del orden nacional cuando la justificacién radicara en la falta de personal supuso una intromisién del Presidente de la
Republica en competencias que eran propias y privativas del legislador, en tanto por esa via se establecié una inhabilidad o incompatibilidad
para contratar; asimismo, al pronunciarse frente al derecho a la igualdad adujo que la norma demandada establecié una discriminacién negativa
injustificada respecto de las personas naturales que se encontraran en esa condicion; y al hacer alusién al derecho al trabajo sefialé que la
norma en cuestion lo trasgrede porque impide de manera infundada su ejercicio a través de dos o mas contratos de prestacién de servicios.

En consecuencia, dado que la parte demandante solicité de manera sustentada que se suspendieran los efectos del inciso 4 del numeral 1.1 de
la Directiva Presidencial No. 08 de 2022 en cuanto establecié una inhabilidad o incompatibilidad para contratar con el Estado (i), y en atencién a
que la demanda que se instaurd es una de nulidad (ii), para determinar la procedencia de esa medida cautelar, corresponde al Despacho
establecer, de manera preliminar y sin perjuicio de lo que deba resolverse en la sentencia, si a partir de la confrontacién del aparte del acto
demandado respecto de las normas invocadas como sustento de la medida cautelar, surge una violacién de aquéllas (iii).

Empieza el Despacho por resefiar que el 17 de septiembre de 2022, el Presidente de la Republica emitié la Directiva Presidencial No. 08 dirigida
a las entidades de la Rama Ejecutiva del orden nacional, por medio de la cual, entre otras cosas, se adoptaron medidas para la optimizacién de
recursos en la contratacion publica, tema sobre el cual se dispuso que: (i) tales entidades sélo podran celebrar contratos de prestacién de
servicios de apoyo a la gestién cuando sean estrictamente necesarios por el volumen de trabajo que tenga a su cargo su planta de personal, o
por la necesidad de conocimientos especializados, debiendo justificar debidamente la necesidad®, (i) cuando se celebren por el primero de los
referidos motivos, la entidad debe adoptar las medidas necesarias para que tales labores puedan ser desarrolladas por la planta de personal lo
més pronto posible; (iii) excepcionalmente, los contratos se podran suscribir con recursos de proyectos de inversién’;(iv) finalmente y para lo
que interesa a este proceso sefiald que:

“Las entidades publicas no podran justificar la celebracidn de contratos de prestacidn de servicios de apoyo a la gestion por insuficiencia de
personal de planta para evacuar el respectivo trabajo, si tales contratos seran suscritos con personas naturales que ya tienen otros contratos de
prestacidn de servicios con otras entidades publicas, lo cual verificardn previamente en la plataforma del SECOP. Tampoco si en sus plantas de
personal hay cargos en vacancia definitiva por mds de 6 meses.

Cada representante legal verificard que la entidad que representa cumpla con lo establecido en esta directiva en relacién con este tipo de
contratos”.
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Se detiene en este punto el Despacho para precisar que el inciso de la Directiva Presidencial que se acaba de transcribir hace alusién a dos
supuestos en los cuales se impide a las entidades de la Rama Ejecutiva del orden nacional justificar la celebracién de contratos de prestacion de
servicios de apoyo a la gestién en la insuficiencia de la planta de personal, uno asociado a una situacién propia del posible contratista persona
natural que previamente hubiere celebrado un contrato de prestacion de servicios con otra entidad publica y, el otro, referente a una situacién
propia de la entidad contratante que tenga en su planta de personal cargos en vacancia definitiva por mas de 6 meses. Los argumentos que
sustentan la demanda de nulidad, y de manera concordante la solicitud de medida cautelar, se refieren Unicamente al primero de los
mencionados supuestos que comprende exclusivamente el texto que se deja resaltado, por lo cual el pronunciamiento que ahora se emite se
circunscribe a tal apartado.

Antes de proceder a la confrontacién del aparte demandado con las normas que se invocaron como vulneradas, es necesario advertir que la
Directiva Presidencial No. 08 de 2022 y para lo que interesa a este proceso, el apartado del inciso 4 del numeral 1.1 que se demanda es un acto
administrativo susceptible de control judicial, en tanto no se limita a dar una instruccién de tipo estrictamente operativo para el funcionamiento
u organizacion de las entidades a las cuales esta dirigido, sino que expresa un contenido eminentemente normativo, en la medida que impone,
con caracter mandatorio y vinculante una condicién de ineludible cumplimiento para poder celebrar contratos de prestacién de servicios de
apoyo a la gestion justificados en la insuficiencia de la planta de personal, consistente en que la persona natural que aspire a suscribirlos no
hubiere celebrado previamente con otra entidad estatal otro contrato de prestacion de servicios.

En efecto, aunque en la redaccién del texto de la norma la expresién “no podran” esta referida a la “justificacion” del contrato de prestacién de
servicios de apoyo a la gestion, lo cierto es que materialmente ese impedimento, leido en concordancia con la condicién que se le agrega, lo que
expresa es que cuando la necesidad que impone la celebracién de un contrato de ese tipo sea la falta de personal de planta para el desempefio
de una determinada labor, el negocio sélo podra suscribirse con una persona natural si ésta no ha celebrado previamente otro contrato de
prestacion de servicios con cualquier entidad publica, o en sentido negativo, prohibe que cuando esa sea la justificacién que motiva el contrato
se celebre con una persona natural que sea ya prestadora de servicios del Estado.

Se advierte que la lectura que acaba de hacerse del supuesto normativo contenido en el inciso 4 del numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No.
08 de 2022 es la Unica posible, pues no podria suponerse, por ejemplo, que lo que indica es que este tipo de contratos de prestacién de
servicios, cuando la necesidad esta determinada por la insuficiencia de personal, no se puede justificar en ese supuesto si se celebra con una
persona natural que tenga previamente otro contrato de prestacién de servicios con el Estado, pero que si podria justificarse en otro motivo para
que el contrato se pueda suscribir con un sujeto que esté en esa condicion, por la sencilla, pero potisima razén de que la justificacién que
determina la necesidad de la contratacién debe ser real.

Como se observa, la disposiciéon demandada constituye un verdadero acto administrativo susceptible de control judicial, en tanto contiene una
manifestacion unilateral del Presidente de la RepUblica expresada en ejercicio de su funcién como suprema autoridad administrativa que no se
limita a una mera indicacién o sugerencia que pueda ser aplicada o no por las entidades a las que esta dirigida segln sus necesidades, sino que
tiene plena fuerza vinculante y obligatoria en la medida que impide de manera definitiva que cuando la necesidad que impone la celebracién de
un contrato de apoyo a la gestién sea la insuficiencia de personal, el contrato pueda suscribirse con una persona natural que tenga otro contrato
de prestacién de servicios con el Estado.

En consecuencia, en virtud del principio normativo que supone que en el sistema juridico debe existir coherencia y correspondencia entre
normas de mayor y menor jerarquia en procura de la unidad del orden juridico y su armonia, se procede analizar de manera preliminar si el
aparte demandado de la Directiva Presidencial No. 08 de 2022 es o0 no contrario a los preceptos legales superiores que se invocaron como
vulnerados en la demanda y en la solicitud de la medida cautelar con miras a determinar, en este momento procesal, si se deben suspender
provisionalmente sus efectos, sin perjuicio de lo que posteriormente deba resolverse con caracter definitivo en la sentencia.

Como se indicé previamente, como sustentacion de la solicitud de medida cautelar se invocaron tres argumentos: (i) la falta de competencia del
Presidente de la Republica para regular el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para celebrar contratos con el Estado, (ii) la violacién
del derecho a la igualdad y (iii) la vulneracién del derecho al trabajo.

El Despacho estudiara en ese mismo orden los argumentos, anticipando que de llegar a encontrar asidero en alguno de ellos para suspender
provisionalmente los efectos del aparte del inciso 4 del numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 08 de 2022 se relevara de estudiar los
siguientes, por resultar inane de cara a la decisién que se deba adoptar.

La falta de competencia del Presidente de la Republica para regular el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el
Estado

Los demandantes estiman que al establecer el condicionamiento a las entidades del orden nacional de la Rama Ejecutiva del poder publico
consistente en que para la celebracién de contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestién motivados por la insuficiencia de personal
de planta, el contratista no puede tener otro u otros contratos de prestacién de servicios con el Estado, el Presidente de la Republica se
inmiscuyd en un aspecto que es de competencia exclusiva del legislador, por lo cual se vulneraron los articulos 6 y 150 Constitucionales y 12 de
la Ley 153 de 1887. Con los elementos de juicio que se tienen hasta ahora y que se pasan a exponer, el Despacho encuentra fundada la solicitud
de suspension provisional del aparte del inciso 4 del numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 08 de 2022.

De acuerdo con la Constitucion Politica, la estructura general del Estado Colombiano se define bajo un modelo de organizacién conformado por
Ramas del Poder Publico y por 6rganos auténomos e independientes; cada uno singularizado en sus funciones y autoridades segun lo dispuesto
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en esa misma normativa. Para lo que interesa a este estudio, basta con mencionar que las competencias del érgano legislativo el Congreso de la
Republica estan definidas en el articulo 150 Constitucional (invocado en la demanda como norma vulnerada) al que corresponde, en términos
generales, hacer las leyes, mientras que las competencias del Presidente de la Republica en su calidad de Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y
Suprema Autoridad Administrativa estan consagradas en el articulo 189 ibidem, en esta Ultima condicién sus funciones estén orientadas a lograr
el cometido de los fines estatales asignados a la administracién publica, para lo cual tiene, entre otras, la facultad de “[ejercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y drdenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes”(nim. 11).

La facultad reglamentaria del Presidente de la Republica inicia con un presupuesto minimo ineludible, la existencia de una ley materialmente
susceptible de reglamentacién®, y delimita su campo de accién en funcién de la amplitud o grado de generalidad de ésta', en tanto, por ser de
menor jerarquia normativa y por tener por objeto desarrollarla, el reglamento debe estar supeditado a ella; de manera que, de una parte, en
ejercicio de esta facultad no le estd dado al ejecutivo crear normas en materias que son privativas del legislativo y, de otro, no puede
extralimitar el marco de la ley que regula modificdndola, amplidndola, restringiéndola, cambiando su sentido y alcance o suprimiendo o
adicionando disposiciones no contenidas en ella, porque en estos escenarios estaria usurpando las funcionales del Congreso de la Republica.

En mira lo dicho y revisado el compendio de normas de orden legal que regulan la contratacién estatal que, dicho sea de una vez, en los
términos del inciso 2 del numeral 25 del articulo 150 Constitucional corresponde definirlo al Congreso de la Republica no se encuentra una
limitacién o condicionamiento para celebrar un contrato de prestacién de servicios de apoyo a la gestién que se justifique en la insuficiencia de
personal de planta como la creada a través de la Directiva Presidencial No. 008 de 2022, consistente, como ya se dijo, en la imposibilidad para
las entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional de celebrar este tipo de contratos con personas naturales que
previamente hubieren suscrito otro u otros contratos de prestacion de servicios con cualquier otra entidad publica.

En efecto, en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993 que regula las inhabilidades e incompatibilidad para participar en procesos de seleccién y
celebrar contratos con entidades estatales” y en las deméas normas que lo complementan®™ no se encuentra una limitacion al principio de libre
concurrencia que rige la contratacion estatal determinada en la imposibilidad de que una persona natural pueda de manera simultanea y
concomitante celebrar y ejecutar dos 0 mas contratos de prestacién de servicios, cuando al menos uno de ellos sea de apoyo a la gestién y esté
justificado en la insuficiencia del personal de planta de la entidad para desarrollar una labor.

En cambio, lo que se encuentra es que, refiriéndose a todo tipo de contratos de prestacién de servicios incluidos los de apoyo a la gestién en el
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se dispuso de manera expresa que “[e]stos contratos sdlo podrdn celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados”, es decir, que una
de las hipdtesis que previé el legislador como habilitante para celebrar contratos de prestacién de servicios con personas naturales, entre ellos,
los de apoyo a la gestion, se da, justamente, por insuficiencia de personal de planta para el desarrollo de una determinada labor, sin ningin
condicionamiento adicional, como el de no tener ya la condicidon de contratista de servicios del Estado.

Con base en lo anterior, de manera preliminar y para lo que debe resolverse en esta providencia, el Despacho encuentra que en el aparte
demandado del inciso 4 de numeral 1.1 del Directiva Presidencial No. 08 de 2022 el Presidente de la Republica cred una incompatibilidad
consistente en que una persona natural no pueda celebrar y ejecutar dos o mas contratos de prestacion de servicios de manera simultanea o
concomitante, cuando al menos uno de ellos sea de apoyo a la gestién y esté justificado en la insuficiencia del personal de planta de una entidad
del orden nacional de la Rama Ejecutiva del poder publico para desarrollar una determinada labor.

Aunque en la Directiva Presidencial No. 08 de 2022 no se indicé que el Presidente de la Republica estuviere ejerciendo su facultad
reglamentaria, materialmente se observa que, en ejercicio de tal potestad, se pretendié regular un aspecto que, como acaba de verse, esta
definido en la ley y que se refiere a los supuestos que habilitan la celebracién de contratos de prestacién de servicios con personas naturales; sin
embargo, al hacerlo se impuso un condicionamiento que el legislador no previé, con lo cual se terminé por exceder tal facultad, pues no solo se
adicionaron disposiciones que no estan contenidas en el Estatuto de Contratacién de la Administracién Publica, sino que, ademas, se termind
creando una incompatibilidad en cabeza de personas naturales para celebrar este tipo de contratos que el legislador no establecié.

En esa misma linea, se encuentra, preliminarmente, que el ejecutivo se arrogé una competencia que no le corresponde, puesto que, por tratarse
de medidas limitativas de derechos y libertades, la regulacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades para celebrar contratos con el
Estado corresponde de manera privativa al Constituyente y al Congreso de la Republica.

|//
’

26.-Al respecto, es pertinente mencionar que, de conformidad con el articulo 1503 del Cédigo Civil, “toda persona es legalmente capaz, excepto
aquellas que la ley declara incapaces”, por lo cual se entiende que, salvo excepcion legal, toda persona, sea natural o juridica, es habil y capaz
para contraer obligaciones y adquirir derechos por via negocial; de manera concordante, el articulo 6 de la Ley 80 de 1993 establece que
“[pJueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes ...".

Entonces, contando con capacidad, las personas, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, tienen libertad para contratar, esto es, para que
por su consentimiento adquieran derechos y contraigan obligaciones. El ejercicio de esta libertad que, a la vez constituye un derecho, se
expresa, entre otros, a través del principio de libertad de concurrencia que rige la contratacién estatal en nuestro ordenamiento juridico y que
supone la facultad de todo individuo capaz de participar en el proceso de seleccién con miras a suscribir un contrato estatal™, y es paralela a la
libertad de empresa y al derecho al trabajo, por lo cual, si bien no tiene una connotacién absoluta, su limitacién, como la de cualquier otro
derecho, solo puede ser establecida por el constituyente o el legislador por razones de interés superior.

Asi las cosas, como las incompatibilidades, al igual que las inhabilidades, en materia contractual suponen restricciones a la libertad de
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contratacién y de empresa y afectan la autonomia de la voluntad, asi como la capacidad para contraer derechos y obligaciones®™, la Constitucién
reservé a la ley la regulacién normativa de esta materia®, razén por la cual las autoridades administrativas no tienen competencia para hacerlo.
En tal sentido, esta Corporacién ha sido enfética en sefialar que el origen constitucional y legal del establecimiento y configuracién de las
inhabilidades e incompatibilidades no permite “su creacién por via del reglamento, del pliego de condiciones, o de la autonomia negocial'”

En consecuencia, disponer, por via de una normativa que no tiene rango legal, que las entidades del orden nacional de la Rama Ejecutiva del
poder publico no pueden justificar la celebracién de contratos de prestacién de servicios de apoyo a la gestion en la insuficiencia del personal de
planta para desarrollar una determinada funcion, “si tales contratos seran suscritos con personas naturales que ya tienen otros contratos de
prestacion de servicios con otras entidades publicas” lo que, como ya se vio, materialmente establece una incompatibilidad consistente en que
una persona natural no puede celebrar y ejecutar de manera simultdanea o concomitante dos 0 mas contratos de prestacién de servicios cuando
uno de ellos corresponda a apoyo a la gestién y se justifique en la insuficiencia de personal supone implantar por via administrativa en el
ordenamiento juridico una restriccion a la capacidad de contratar de tales sujetos, a la autonomia de su voluntad, a su libertad de contratacién y
de empresa que el legislador no ha previsto, siendo esta materia de exclusivo resorte suyo y no de la maxima autoridad administrativa del poder
publico.

Como corolario de todo lo anterior, el Despacho encuentra fundada la solicitud de suspensién provisional del aparte demandado del inciso 4 del
numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 08 de 2022, en cuanto, de una parte, excedié su facultad reglamentaria al agregar un
condicionamiento que el legislador no previd para la celebracién de los contratos de prestacién de servicios de apoyo a la gestion fundados en la
insuficiencia de personal de las entidades del orden nacional de la Rama Ejecutiva del poder publico (parrafos 20 a 22) y, de otra, cred una
incompatibilidad en cabeza de personas naturales para celebrar ese tipo de contratos de prestacién de servicios, que no ha sido prevista por el
legislador y que, al ser una materia privativa de la ley, refleja la falta de competencia del ejecutivo para expedirla (parrafos 23 a 27).

Uno y otro aspecto de los mencionadas en el parrafo anterior revelan, al menos de manera preliminar pero suficiente para decretar la medida
cautelar solicitada, la falta de coherencia entre la Directiva Presidencial No. 08 de 2022 y el articulo 150 Constitucional, que define las
competencias del Congreso de la Republica; el articulo 12 de la Ley 153 de 1887 que sefiala que “[l]as érdenes y demds actos ejecutivos del
gobierno expedidos en ejercicio de la potestad reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran aplicados mientras no sean contrarios a la
Constitucidn, a las leyes ni a la doctrina legal méds probable”; y el articulo 6 Constitucional que consagra el principio de legalidad y que establece
una clausula de responsabilidad al determinar que “[IJos particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y
las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”de la cual se deriva
que los servidores publicos en condicién de tal, sélo estan autorizadas para ejercer las funciones que la Constitucion o la Ley les asigne.

Por todo lo anterior, debe el Despacho suspender provisionalmente el aparte “si tales contratos seran suscritos con personas naturales que ya
tienen otros contratos de prestacion de servicios con otras entidades publicas, lo cual verificaran previamente en la plataforma del SECOP”,
contenido en el inciso 4 del numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 08 de 2022, debido a que, al menos de manera preliminar, se encuentra
que el Presidente de la Republica habria actuado sin competencia al expedir esa norma y con extralimitacién de su facultad reglamentaria.

Vale sefialar que el analisis entre el acto demandado y las normas invocadas como vulneradas no implica una definicién de fondo sobre el
asunto materia litigio, ya que el inciso final del articulo 229 del CPACA dispone que la decisién sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

PRIMERO: SUSPENDER de manera provisional el aparte “si tales contratos serdn suscritos con personas naturales que ya tienen otros contratos
de prestacidn de servicios con otras entidades publicas, lo cual verificardn previamente en la plataforma del SECOP”, contenido en el inciso 4 del
numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 08 de 2022.

SEGUNDO: Para efectos de notificaciones, téngase en cuenta la siguiente informacién: a la parte demandante, correo electrénico:
joel.david.g.l@gmail.com, sebastianrojassanchez@hotmail.com; al Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, al correo
electrénico notificacionesjudiciales@presidencia.gov.co; al Presidente de la Republica, a través del Secretario Juridico de la Presidencia de la
Republica, Vladimir Fernandez Andrade, por medio del buzén de correo electrdnico dispuesto para tal fin, vladimirfernandez@presidencia.gov.co;
al Ministerio Publico, al correo electrénico notidel4cedo@procuraduria.gov.co; y a la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado, al
correo electrénico procesosnacionales@defensajuridica.gov.co

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,
FIRMADO ELECTRONICAMENTE

JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Auto 2022-00393 de 2023 Consejo de 5 EVA - Gestor Normativo
Estado


mailto:joel.david.g.l@gmail.com
mailto:sebastianrojassanchez@hotmail.com
mailto:notificacionesjudiciales@presidencia.gov.co
mailto:vladimirfernandez@presidencia.gov.co
mailto:notidel4cedo@procuraduria.gov.co
mailto:procesosnacionales@defensajuridica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Articulo 125. “La expedicién de las providencias judiciales se sujetara a las siguientes reglas:
1.- Correspondera a los jueces proferir los autos y las sentencias.

2.- Las salas, secciones y subsecciones dictaran las sentencias y las siguientes providencias:

a) Las que decidan si se avoca conocimiento o no de un asunto de acuerdo con los numerales 3 y 4 del articulo 111 y con el articulo 271de este
cédigo; b) Las que resuelvan los impedimentos y recusaciones, de conformidad con los articulos 131 y 132 de este cédigo; c) Las que resuelvan
los recursos de stplica. En este caso, queda excluido el despacho que hubiera proferido el auto recurrido; d) Las que decreten pruebas de oficio,
en el caso previsto en el inciso segundo del articulo 213 de este cddigo; e) Las que decidan de fondo las solicitudes de extensién de
jurisprudencia; f) En las demandas contra los actos de eleccién y los de contenido electoral, la decisién de las medidas cautelares sera de sala;
g) Las enunciadas en los numerales 1 a 3y 6 del articulo 243 cuando se profieran en primera instancia o decidan el recurso de apelacién contra
estas; h) El que resuelve la apelacidn del auto que decreta, deniega o modifica una medida cautelar. En primera instancia esta decisién sera de
ponente.

Serd competencia del magistrado ponente dictar las demds providencias interlocutorias y de sustanciacién en el curso de cualquier instancia,
incluida la que resuelva el recurso de queja”.

Regulan lo relacionado con la procedencia, el tramite, el contenido y alcance de las medidas cautelares en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

La demanda se admiti6 a través de proveido del 9 de diciembre de 2022 que ordend notificar a los demandantes, a la Nacién Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, al Ministerio PUblico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Por auto del 3 de
febrero de 2023 se ordend notificar la demanda al Presidente de la Republica. Notificaciones, indices SAMAI 18, 20, 21, 33y 34.

Auto del 3 de febrero de 2023, notificacién SAMAI, indices 35 y 36.
Auto del 9 de diciembre de 2022, notificacién SAMAI, indices 23 y 24.

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podréd suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley,
los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via judicial”.

Por medio de la cual “se imparten medidas para fortalecer la racionalizacién, la probidad y la eficiencia del gasto ptblico, en desarrollo de los
principios que rigen la funcién publica, consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica”.

“La necesidad de estos contratos debera justificarse detalladamente, caso a caso, en los documentos precontractuales, entre otros, con las
cifras de procesos, el nimero de proyectos, la gestion mensual, razones de la complejidad del servicio a contratar y el tiempo durante el cual se
requerira ese apoyo, que en ningun caso tendra vocacion de permanencia”.

“Excepcionalmente se podran suscribir con recursos de proyectos de inversién, contratos de prestacién de servicios para apoyar la gestién de
las entidades estatales. Al estructurarse nuevos proyectos de inversidn, el Departamento Nacional de Planeacién verificard la razonabilidad de
los porcentajes que se incluyan en las fichas de los proyectos para rubros como Gastos o Apoyo a la Gerencia del proyecto”.

“... el elemento esencial para que se pueda ejercer la potestad reglamentaria es la preexistencia de un contenido minimo material legislativo a
reglamentar y su ejercicio se amplia o restringe en la medida en que el Congreso utilice en mayor o menor grado sus poderes juridicos, como
derecho propio constitucionalmente otorgado al Presidente de la Republica en su calidad de primera autoridad administrativa, no necesita de
norma legal expresa que la conceda, ni puede ser limitada en cuanto a la materia y el tiempo en que pueda utilizarla, siempre que contintie
vigente la norma legal reglamentada”. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3 de
diciembre de 2007, Exp. 24.175, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

“... el poder reglamentario se encuentra limitado en funcién a la necesidad de la cumplida ejecucién de la ley y, como lo ha manifestado la
jurisprudencia, la extension de esta competencia es inversamente proporcional a la extensidn de la ley, es decir, cuanto mayor sea el campo
disciplinado por la ley, menor seré el que corresponde al decreto reglamentario y, al contrario, si ella sélo regula aspectos o reglas generales
para su aplicacién, mds amplio serd el campo de desarrollo del reglamento, acorde con las exigencias requeridas para su cumplimiento”.
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3 de diciembre de 2007, Exp. 24.175, C.P. Ruth
Stella Correa Palacio. En el mismo sentido: “Los limites del poder reglamentario de la Ley, los sefiala la necesidad de cumplir debidamente el
estatuto desarrollado; si los ordenamientos expedidos por el Congreso, suministran todos los elementos necesarios para su ejecucién, el érgano
administrativo nada tendra que agregar y por consiguiente, no habra oportunidad para el ejercicio de la potestad reglamentaria. Pero, si en ella
faltan los pormenores necesarios para su correcta aplicacién, opera inmediatamente la potestad para efectos de proveer la regulacion de esos
detalles”. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccion A, sentencia del 12 de marzo de 2015,
Exp. 36.760 C.P. Hernan Andrade Rincén.

Incluidas las sometidas a derecho privado, cuando comprometan recursos publicos (art. 8, paragrafo 3, Ley 80 de 1993.

El literal a) del numeral 1 del articulo 8 precisa que las leyes podran fijar causales para el efecto, mas allé de las expuestas en esta norma. Entre
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las normas que contienen inhabilidades e incompatibilidades, se encuentran, entre otras, las siguientes: - La Ley 142 de 1994, articulo 44; Ley
472 de 1998, articulo 32; Ley 489 de 1998, articulo 113; Ley 617 de 2000, articulos 3, 34, 38, 45 44.8 y 45; Ley 689 de 2001, articulo 11, Ley
734 de 2002, articulos 39 y 40); Ley 828 de 2003, articulo 5; Ley 1148 de 2007, articulo 49; Ley 1150 de 2007, articulo 6, numeral 6.3; Ley 1474
de 2011, articulos 90 y 5; Ley 1150 de 2007, articulo 6.

“... el principio de libre concurrencia consiste en la igualdad de oportunidades de acceso a la participacién en un proceso de seleccion
contractual (art. 13. C.P), y a la oposicién y competencia en el mismo, de quienes tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la
administracién, en el marco de las prerrogativas de la libertad de empresa regulada en la Constitucidn Politica, destinada a promover y estimular
el mercado competitivo (arts. 333 y 334 C.P.)”. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3
de diciembre de 2007, Exp. 24.175, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

“Las personas que en virtud de este régimen [se refiere a las inhabilidades] se ven impedidos para contratar, encuentran afectada su capacidad,
puesto que contintan siendo capaces, solo que, en atencidn a su situacion, posicion, condicidn o relacién o por la necesidad de preservar
intereses superiores, no pueden disponer de los suyos mediante la celebracidn de negocios juridicos y contratos o carecen de la habilidad para
Su recepcion y soportar sus efectos, los cuales, en condiciones normales podrian celebrar Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto 2260 del 10 de agosto de 2015. C.P. Alvaro Namén Vargas.

La competencia del legislador para fijar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades esté prevista, entre otros, por los articulos 123, 124 y
150 de la Constitucién Politica. Al respecto, se pueden consultar las siguientes providencias: sentencias C-257 de 2013, C-053 de 2021, C-305 de
2021, entre otras. En el mismo sentido esta Corporacién ha sefialado: “Es claro, por lo demas, que las inhabilidades e incompatibilidades
previstas en el ordenamiento juridico son de origen constitucional y legal, y que corresponde al Legislador su establecimiento y configuracidn en
forma privativa, sin que pueda tener cabida su creacién por via del reglamento, del pliego de condiciones, o de la autonomia negocial”(Exp.
24.715, sentencia ya citada), “... resulta incuestionable que las entidades estatales contratantes no cuentan con facultades para establecer,
consagrar o crear prohibiciones como inhabilidades o incompatibilidades no previstas en la Constitucidn Politica o en la ley para impedir la
participacion de interesados que desean o deciden intervenir en los correspondientes procedimientos administrativos de seleccion”(Exp. 19.933,
sentencia ya citada), “... la Constitucién Politica reserva a favor de la ley la posibilidad de configurar normativamente la materia, razén por la
cual se encuentra proscrito a las autoridades administrativas aumentar tales supuestos de hecho, so pena de nulidad de los actos
correspondientes” (concepto 2260 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, ya citado).

Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias: sentencia del 3 de diciembre de 2007, Exp. 24.175, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio, sentencia del 25 de septiembre de 2013, Exp. 19.933, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 16:49:53
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