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Tema: Resuelve solicitud de medida cautelar de suspensidn provisional.

El despacho resuelve la solicitud de medida cautelar de suspension de los
efectos del articulo 2.2.15.1.2 del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el
articulo 15 del Decreto Reglamentario 142 de 2023.

De conformidad con el articulo 125 de la Ley 1437 de 2011, modificado por
el articulo 20 de la Ley 2080 de 2021, el auto que resuelve la solicitud de
medida cautelar es competencia del magistrado ponente.

Contenido: 1. Antecedentes 2. Consideraciones 3. Decisidn

1. ANTECEDENTES

1.1. La solicitud de medida cautelar

1. El 27 de abril de 2023', Carlos Francisco Saavedra Roa presentd
demanda en ejercicio del medio de confrol de nulidad simple contra la
Nacioén — Departamento Nacional de Planeacién, con el fin de que se
declarara la nulidad del “articulo 2.2.15.1.2 del Decreto Reglamentario 142
de 2023".

2. En escrito adjunto a la demanda solicitd que se decretara, como
medida cautelar, la suspensidon provisional de los efectos de la mencionada
disposicion porque violaba las siguientes normas superiores: articulos 13, 150,
189, 209 y 333 de la Constitucion, el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 que
regla el concepto de abogacia de la competencia, articulos 24 de la Ley
80 de 1993 que regla el principio de fransparencia, articulo 5 de la Ley 1150
que regla el principio de la seleccion objetiva y el articulo 2 de la Ley 842 de
2003 que regla el gjercicio de la ingenieria.

3. Expuso que la violacion de tales normas surgia de su confrontacion
directa con el acto acusado, ya que fue un acto expedido sin competencia
y con extralimitacion de la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica pues, la facultad de reglar la seleccion de menor cuantia tenia
reserva de ley vy, lo que hizo el gobierno fue crear, mediante un decreto

1 indice Samai 2, demanda presentada a tfravés de la ventanilla virtual. Ingresé al despacho por reparto el 17 de
mayo de 2023.
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reglamentario, el mecanismo de seleccion de confratacion directa de
menor cuantia. Se vulneraron los derechos a la igualdad y a la libre
competencia, asi como el principio de seleccion objetfiva pues, con la
expedicion de la norma se excluyd de la contratacion de obras de menor
cuantia que adelanten los entes ferritoriales, a quienes no tengan la
condicion de organismo de accién comunal.

4, Ademads, la norma demandada se extralimitd y modificd el alcance
del articulo 95 de la ley 2166 de 2021, pues tornd potestativa la vinculacion
de los habitantes de la comunidad para el desarrollo de las obras, pese a
gue en ese articulo legal se trataba de una obligacion. Ademds, la entidad
demandada debid informarle previamente a la SIC sobre el proyecto de
decreto para evaluar si, el mismo, tenia incidencia en la libore competencia,
de conformidad con el arficulo 5 del Decreto 2897 de 2010 y dejar
constancia de la razén por la que se apartaba del concepto por esta
emitido — producto de haberse enterado por una observacion realizada por
la Cdmara Colombiana de la Infraestructura en el marco del proceso de
participacion ciudadana-, con lo que se incumplid el trdmite previsto en el
articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, referente al concepto de abogacia de la
competencia.

S. Finalmente, expuso que era necesaria la medida pues, durante el
tiempo en que se adelante el proceso, los entes territoriales que celebren
contratos de obra de menor cuantia, incurririan en vulneracion de las
garantias y los principios constitucionales invocados, generando, en la
prdactica, monopolios municipales, departamentales o nacionales para la
ejecucion de tales contratos, vulnerando los intereses de quienes pudieran
haber participado en esos procesos de contratacion. Entonces, resultaria
mAs gravoso para el interés publico negar la suspension, que concederla.

1.2. Tramite de la solicitud

6. El 31 de agosto de 20232 se admitid la demanda. Por auto separado,
se dispuso correr traslado de la solicitud de medida cautelar al
Departamento Nacional de Planeacions.

7. El 9 de octubre de 20234, la entidad demandada se pronuncid
respecto de la medida cautelar pedida. Solicitd negar la suspension
provisional. Expuso que, la solicitud era improcedente porque el actor no
aportd argumentos, ni pruebas que permitieran concluir que el “articulo
2.2.15.1.2 del Decreto 142 de 2023" vulnera las normas invocadas y, asi, No
se podia efectuar un juicio de ponderacidn que permitiera concluir que
resultaria mds gravoso para el interés publico negar la medida cautelar, que
concederla. Los planteamientos de la parte demandante partieron de
hipotesis subjetivas y generales, los mismos cargos planteados en la
demanda, lo que permite concluir que debe surtirse el trdmite del proceso y
la medida no es necesaria.

2 [ndice 4 de Samai.
3 [ndice 5 de Samai.
4Indice 17 de Samai.
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8. El 27 de noviembre de 20235, la parte actora se pronuncid sobre lo
expresado por el Departamento Nacional de Planeaciéon vy reiterd los
argumentos expuestos en el escrito inicial. El 13 de diciembre de 2023¢,
allegd un escrito denominado “Medida para mejor proveer” mediante el
cual aportd copia de un Auto de 27 de septiembre de 2023, mediante el
cual, el magistrado Jaime Enrique Rodriguez Navas, de la Seccion Tercera —
Subseccion C, decidid una solicitud de suspension provisional de los efectos
del Decreto 1279 de 2021, fundado en que, de manera preliminar, el acto
se expidid de forma irregular por la presunta violacidon de las normas que
regulan el procedimiento de la figura de la abogacia de la competencia,
contemplada en el arficulo 7 de la Ley 1340 de 2009.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 1.1. Cuestion previa; 1.2. Sobre la solicitud de la medida cautelar.

1.1. Cuestion previa

9. De acuerdo con el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011, el magistrado
ponente en este proceso fiene la facultad de decretar las medidas
cautelares que permitan proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto
del proceso vy la efectividad de la sentencia. Respecto de la suspension
provisional de los actos, el articulo 231 de la misma norma refiere que,
“procederd por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o
en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja
del andlisis del acto demandado y su confrontacidon con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud™”.

10. En el presente asunto, la parte demandante solicitdé como medida
cautelar que se declarara la “suspension provisional de los efectos del
articulo 2.2.15.1.2 del Decreto 142 de 2023". El despacho entiende, tras una
lectura integral de la solicitud, la demanda y las normas invocadas, que en
realidad se refiere al articulo 15 del Decreto 1082 de 2015 “Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional”, que fue
modificado y adicionado por el Decreto 142 de 2023, asi:

“Articulo 15. Adicién del Titulo 15 a la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015.
Adiciénense el Titulo 15 ala Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, comprendida
por los articulos 2.2.15.1.1, 2.2.15.1.2. y 2.2.15.1.3. la cual quedard asi: {...)".

11.  Sibien, por principio de congruencia, deberia limitarse el estudio de la
accidén porque el referido articulo 2.2.15.1.2 corresponde al Decreto 1082 de
2015 y no al Decreto Reglamentario 142 de 2023; al tfratarse de una accion
publica, como en su pronunciamiento frente a la medida, la entidad
demandada no manifestd inconformidad ni vulneracion al derecho al
debido proceso vy, por el contrario, se refirid también a la norma como el

5 indice 22 de Samai.

¢ indice 25 de Samai. Radicado de la providencia: 11001-03-26-000-2022-00033-00 (68018).

7 Concordante con el articulo 238 de la Constitucidn Politica de Colombia. “ARTICULO 238. La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo podrd suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca
la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial.”
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“articulo 2.2.15.1.2 del Decreto 142 de 2023", por no fratarse de un error en
la norma sino, Unicamente, en la nominacion de la disposicion, el despacho
estudiard la solicitud de medida cautelar, en el entendido de que el objeto
de tal medida es el articulo 2.2.15.1.2 del Decreto 1082 de 2015, adicionado
y modificado por el articulo 15 del Decreto Reglamentario 142 de 2023.

1.2. Sobre la solicitud de la medida cautelar

12. El despacho decretard la medida cautelar solicitada por la parte
demandante porque, del andlisis del acto demandado y de su
confrontacion con las normas superiores invocadas se evidencia, de
manera preliminar, una violacion o contradiccion entre ellas.

13. Expuso la parte demandante que, para la expedicion del
mencionado arficulo 2.2.15.1.2, el gobierno nacional habia desconocido
que la facultad de reglar la seleccion de menor cuantia tenia reserva de ley
y que, “so pretexto de reglamentar el articulo 95 de la Ley 2166 de 2021, en
realidad estd creando via decreto reglamentario el mecanismo de
seleccion de contratacion directa de menor cuantia”. También afirmo el
demandante que, el artficulo demandado modificd el alcance del articulo
95 de la ley 2166 de 2021, pues, de una parte, fornd en potestativa la
vinculaciéon de los habitantes de la comunidad para el desarrollo de las
obras, mientras la norma legal superior lo habia definido como una
obligacion vy, por ofro lado, impuso un trato discriminatorio al excluir de la
confratacion de obras de menor cuantia, que adelanten los entes
territoriales, a todo aquel que no tenga la condicién de organismo de
accion comunal. Manifesté que, con esto, la entidad demandada viold los
articulos 13, 150, 189 y 209 de la Constitucion Politica de Colombia.

14.  Como ya se expuso, el articulo 15 del Decreto 142 de 1 de febrero de
2023, adiciondé y modificod el arficulo 2.2.15.1.2 al Decreto 1082 de 2015 y
dispuso (se trascribe):

“Arliculo 2.2.15.1.2. Convenios solidarios para la ejecucién de obras. De conformidad
con lo dispuesto en el articulo 95 de la Ley 2166 de 2021, solo podrdn celebrar de
manera directa convenios solidarios para la ejecucion de obras los entes territoriales
del orden nacional, departamental, distrital y municipal con los organismos de accidn
comunal. El valor de tales convenios no podrd exceder la menor cuantia de la
entidad estatal involucrada.

Estos convenios solidarios solo podrdn tener por objeto la ejecucion de obras. Para la
gjecucidon de estas obras los Organismos de Accion Comunal deberdn procurar
vincular a los habitantes de la comunidad.”

15.  Por su parte, la norma legal que se reglamentd con el articulo
acusado, articulo 95 de la Ley 2166 de 2021, dispone lo siguiente (se
trascribe):

“ARTICULO 95. CONVENIOS SOLIDARIOS. Se autoriza a los entes territoriales del orden
Nacional, Departamental, Distrital y municipal para celebrar directamente convenios
solidarios con los Organismos de Accién Comunal con el fin de confratar con los
habitantes de la comunidad.
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PARAGRAFO lo. Los entes territoriales podrdn incluir en el monto total de los Convenios
Solidarios los costos directos, los costos administrativos y el Subsidio al dignatario
representante legal para transportes de que trata el literal c) del articulo 38 de la
presente ley.

PARAGRAFO 2o0. Adicional del monto del Convenio Solidario, los entes territoriales
deberdn contar o disponer de personal técnico y administrativo-contable, para
supervisar y apoyar a los Organismos de Accidn Comunal en la ejecucion de las
obras."8

16. De acuerdo con los articulos 150 de la Constitucion, corresponde al
Congreso hacer las leyes. El inciso final de dicha norma dispuso, de manera
concreta, que es funcion del Congreso de la Republica expedir el estatuto
de contratacion, materia que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, comprende, entre otfros aspectos, la configuracion legal de
los distintos procedimientos administrativos para la seleccion de los
contratistas, asi como la determinacion de los sujetos habilitados para la
participacion en ellos y para la celebracion de los contratos?. Por su parte,
de acuerdo con el arficulo 189 de la Constitucidon, al Presidente de la
Republica le corresponde ejercer la potestad reglamentaria.

17.  Se ftrata de una afribucion presidencial propia, de naturaleza
administrativa, permanente, que no requiere autorizacion legal para su
gjercicio pero que, al fratarse de un instrumento para la debida ejecuciéon o
cumplimiento de las leyes, presupone la preexistencia de una ley, que
cumpla una doble funcion: objeto o presupuesto de la reglamentacion
presidencial y limite a la funcién normativa presidencial infralegislativa. En
otras palabras, la ley objeto de reglamentacion delimita el campo de
accion del reglamento pues, en ejercicio de esa potestad, el ejecutivo no
puede crear normas en materias reservadas para la ley, ni extralimitar el
marco de la ley objeto de regulacidn modificdndola, amplidndola,
restringiéndola, cambiando su senfido y alcance o suprimiendo o
adicionando disposiciones no contenidas en ella'®. De esta manera, la ley
reglamentada determina la amplitud relativa del poder reglamentario ya
que, de la generalidad de laley o, por el contrario, de su precision, se deriva,
alavez, la extension de la competencia reglamentaria, sin perjuicio, en todo
caso, de las reservas constitucionales de ley.

18. A partir de esta consideracion, se destaca que el articulo 95 de la Ley
2166 de 2021 dispuso una habilifacion o autorizacion a los entes del orden
nacional, departamental, distrital y municipal para celebrar directamente
convenios solidarios con los Organismos de Accidon Comunal. Ese erq,
entonces, el marco dentro del cual le estaba permitido al ejecutivo ejercer

8 La expresion “territoriales” tachado, fue derogada por el articulo 372 de la Ley 2294 de 2023, por el cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 “Colombia Potencia Mundial de la Vida”.

% Entre otros aspectos, tiene reserva de ley “la determinacion de la capacidad contractual, tanto de las entidades
publicas, como de los particulares, incluido el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar ; la
determinacion de los elementos esenciales del contrato del Estado, sus condiciones de validez y de eficacia; la
enunciacion de los derechos y deberes de las partes del contrato, asi como la enunciacion de categorias
contractuales genéricas; la regulacion de los distintos procedimientos administrativos que deben desarrollarse
para la escogencia del contratista”: Corte Constitucional, Sentencia C-119/20.

10 Al respecto, ver sentencia de Seccidn Tercera - Subseccidn A del Consejo de Estado, de 12 de marzo de 2015.
Exp. 36.760.
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la potestad reglamentaria. No obstante, el ejecutivo desconocié ese marco
legal al disponer que “solo podran celebrar de manera directa convenios
solidarios para la ejecucion de obras los entes territoriales del orden
nacional, departamental, distrital y municipal con los organismos de accion
comunal” (Destaca el despacho).

19. Al gjercer de esta manera el poder reglamentario, el Presidente de Ia
Republica se extralimitd en sus funciones porque convirtid en una restriccion
para contfratar lo que se habia previsto por la ley como una facultad
otorgada alos entes del orden nacional, departamental, distrital y municipal
11, Contrario al objeto del articulo 95 de la Ley 2166 de 2021, la disposicion
acusada obliga a tales entes a celebrar directamente convenios solidarios,
Unicamente con los Organismos de Accion Comunal, lo que, de paso,
vulnera la igualdad y la seleccion objetiva como principios de la
contratacion estatall2,

20. También se viold lareserva constitucional de ley porque, el reglamento
modificd el mecanismo de seleccion de contratista, bajo la forma de la
confratacion directa de menor cuantia, materia que estd reservada al
legislador. Igualmente, al disponer que dichos contratos Unicamente se
podrian celebrar con los Organismos de Accion Comunal, reguld la
capacidad contractual y, de manera indirecta, excluyd a otro tipo de
conftratistas de ese tipo de contratos, sin tener en cuenta que la prevision de
inhabilidades para contratar es un asunto con reserva de ley, al tfratarse de
restricciones ala capacidad de las personas. De esta maneraq, el reglamento
contrarid los articulos 150 y 189 de la Constitucion Politica.

21.  También, se desconocieron los derechos a la liore competencia y la
libore empresal3, invocados por la parte demandante pues, se impide que
personas diferentes a los organismos de accion comunal puedan participar
enlos mecanismos de seleccion para celebrar de manera directa convenios
solidarios para la ejecuciéon de obras de los entes del orden nacional,
departamental, distrital y municipal.

22. Enlos términos del articulo 231 del CPACA, por las razones expuestas,
considera el despacho que se cumple la apariencia de buen derecho de la
demanda'4, ya que, se vulneran los articulos 150, 189 y 333 de la Constitucion
Politica, asi como el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y el 95 de la Ley 2166
de 2021. Ademds, es claro que, de no declararse la suspensidn provisional
de la norma, se afectarian los derechos e intereses de las personas, entes y
organismos que pretendan celebrar de manera directa convenios solidarios
para la ejecucion de obras los entes mencionados's y se pondria en riesgo
el principio constitucional de seguridad juridica, por los efectos que la
sentencia de nulidad sobre la norma demandada podria acarrear.

11 Constitucion Politica. Art. 6. “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones.”

12 Ley 1150 de 2011. Articulo 5.

13 Constitucion Politica. Articulo 333.

14 principio fumus bonis iuris.

15 principio periculum in mora.

6de7



Radicacién: 11001-03-26-000-2023-00071-00 (69860)
Actor: Carlos Francisco Saavedra Roa

Demandado: Departamento Nacional de Planeacién
Referencia: Nulidad (Ley 1437 de 2011)

23. Portodo lo anterior, debe el despacho suspender provisionalmente los
efectos del arficulo 2.2.15.1.2 del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el
articulo 15 del Decreto Reglamentario 142 de 2023, debido a que, por lo
menos, en el estudio preliminar, se evidencid que el Presidente de la
Republica se habria extralimitado en sus funciones, violado la reserva de ley
y, vulnerado los derechos a la liore competencia y la libre empresa, asicomo
los principios de igualdad y seleccion objetiva. Como quiera que lo expuesto
es suficiente para ordenar la suspension del acto administrativo, el despacho
se abstendrd de analizar los demds argumentos formulados.

24.  Esta decision no implica una definicion de fondo sobre el asunto pues,
el inciso final del articulo 229 del CPACA dispone que la decision sobre la
medida cautelar no implica prejuzgamiento.

El despacho, en consecuencia,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos del articulo 2.2.15.1.2 del Decreto 1082 de 2015, adicionado y
modificado por el articulo 15 del Decreto Reglamentario 142 de 2023, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta decision mediante estado electronico, segun lo
dispuesto en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo
50 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
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