LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion: 11001-03-26-000-2015-00165-00 (55813)

Actor: NAVIS ALBERTO FLOREZ LEON

Demandado: NACION — PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA — DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PLANEACION

Medio de control: NULIDAD SIMPLE

Procede el Despacho a pronunciarse sobre una medida cautelar deprecada por la

parte demandante.

ANTECEDENTES

1.- En escrito del 4 de noviembre de 2015 el ciudadano Navis Alberto Florez Ledn
solicito, en ejercicio del medio de control de simple nulidad, se declarara la nulidad
del articulo 2.2.1.1.2.4.3 del Decreto 1082 de 2015 “por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeaciéon Nacional”

dictado por el Departamento Nacional de Planeacion.

En escrito separado de la misma fecha solicito se decretara la suspension

provisional de efectos juridicos del aparte demandado.
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2.- Mediante auto de 1° de diciembre de 2015 el Despacho admiti6 la demanda
ordenando su notificacion personal a las demandadas, al Ministerio Publico y a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado concediendo el término
establecido por la Ley para su contestacion.

3.- Mediante providencia de la misma fecha se corrio traslado a la parte demandada
por el término de cinco (5) dias de la solicitud de medida cautelar elevada por la

parte accionante (fl 17, cdno cautelares).

Dentro de la oportunidad la Nacion — Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica y el Departamento Nacional de Planeacion — DNP manifestaron su
oposicion a la cautela deprecada (fl 20-25 y 31-33, cdno cautelares).

4.- Mediante auto de 17 de febrero de 2016 (fl 36, cdno cautelares), se fij6 el 29 de
febrero a las 2.30 p.m como fecha y hora para celebrar la audiencia preliminar en
donde se escucharan las alegaciones de las partes sobre la medida cautelar
peticionada. En el curso de dicha actuacion las partes e intervinientes expusieron

oralmente sus argumentos en torno a la medida cautelar pedida.

CONSIDERACIONES

1.- Competencia

1.1.- Es competente esta Corporacion para conocer del presente asunto comoquiera
gue se enmarca dentro del supuesto normativo del articulo 149 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en su numeral

primero, al prescribir que el Consejo de Estado conocera “por intermedio de sus
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Secciones, Subsecciones o Salas especiales (...) 1. De los de nulidad de los actos
administrativos expedidos por autoridades del orden nacional o por personas de

derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo orden”.

De esta manera, al verificarse que la accion contenciosa adelantada corresponde a
una peticién de nulidad de un acto administrativo general dictado por una entidad del
orden nacional — Departamento Nacional de Planeacion—, se concluye que la

competencia para tramitar y decidir el sub lite corresponde a esta Corporacion.

1.2.- lgualmente, es competente este Despacho para proferir la decision sobre la
medida cautelar solicitada en atencidbn a que el presente asunto es un juicio
contencioso adelantado en Unica instancia ante el Consejo de Estado, razén por la
cual se hace aplicable la excepcion establecida en el articulo 125 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?.

2.- La audiencia preliminar convocada.

2.1.- Mediante los autos de 1° de diciembre de 2015 este Despacho admitio la
demanda y ordené correr traslado a las demandadas de la solicitud de medida
cautelar. En estas mismas providencias (especialmente en el auto admisorio) se hizo
referencia a la convocatoria a las partes a una audiencia preliminar en la cual el
Magistrado Ponente, con asistencia de las partes del proceso, escuché los

argumentos juridicos de cada uno de ellos.

2.2.- Sobre esto, el Despacho encuentra suficientemente justificado y acorde al

ordenamiento juridico la convocatoria a esta audiencia preliminar. El acto de

1 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 125. Ser4 competencia del
juez o magistrado ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite, sin embargo, en el caso de los jueces
colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 243 de este Codigo seran de la
Sala, excepto en los procesos de Unica instancia. (...)
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escuchar a las partes en audiencia se ajusta el principio de tutela judicial efectiva?,
ya que constituye una oportunidad para que el Juez comprenda las posiciones

juridicas de cada una de las partes; la inmediaciéon garantiza el ejercicio imparcial®

2 Corte Constitucional, sentencia C-318 de 30 de junio de 1998: “[...] El derecho a una tutela judicial efectiva,
apareja, entre otras cosas, la posibilidad de acceder en condiciones de igualdad y sin obstaculos o barreras
desproporcionadas, a un juez o tribunal independiente e imparcial, frente al cual se pueda acometer, libremente,
la plena defensa los derechos o intereses propios a fin de obtener, dentro de un plazo razonable, la debida
proteccion del Estado. Es un derecho de naturaleza prestacional, pues exige la puesta en obra del aparato
estatal con miras a su realizacion. En este sentido, debe afirmarse que se trata de un derecho de configuracion
legal y, en consecuencia, depende, para su plena realizacion, de que el legislador defina los cauces que
permitan su ejercicio”. Corte Constitucional, sentencia C-426 de 2002: “[...] [e]l articulo 229 de la Constitucion
Politica consagra expresamente el derecho de acceso a la administracion de justicia, también Ilamado
derecho a la tutela judicial efectiva, el cual se traduce en la posibilidad reconocida a todas las personas
residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de
justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento
de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en las
leyes. Por su intermedio, se le otorga a los individuos una garantia real y efectiva, previa al proceso, que
busca asegurar la realizacion material de éste, previniendo en todo caso que pueda existir algin grado de
indefensién frente a la inminente necesidad de resolver las diferencias o controversias que surjan entre
los particulares -como consecuencia de sus relaciones interpersonales-, o entre éstos y la propia
organizacion estatal” [puede verse también, sentencia C-207 de 2003]. Corte Constitucional, sentencia T-247
de 10 de abril de 2007: “[...] El derecho a la tutela judicial efectiva comprende no solo la posibilidad que se
reconoce a las personas, naturales o juridicas, de demandar justicia ante las autoridades judiciales del Estado,
sino, también, la obligacion correlativa de éstas, de promover e impulsar las condiciones para que el acceso de
los particulares a dicho servicio publico sea real y efectivo. Asi, ha dicho la Corte que “[n]o existe duda que
cuando el articulo 229 Superior ordena ‘garantiza[r] el derecho de toda persona para acceder a la administracion
de justicia’, esta adoptando, como imperativo constitucional del citado derecho su efectividad, el cual comporta el
compromiso estatal de lograr, en forma real y no meramente nominal, que a través de las actuaciones judiciales
se restablezca el orden juridico y se protejan las garantias personales que se estiman violadas.” De este modo,
el derecho de Acceso a la Administracion de Justicia permite alentar a las personas la expectativa de que el
proceso culmine con una decisién que resuelva de fondo las pretensiones. Para ello es necesario que el juez
adopte las medidas de saneamiento que sean necesarias para subsanar los vicios que puedan impedir una
decision de fondo”.

3 Corte Constitucional, sentencia C-361 de 2001: “[...]Dentro de los principios que rigen la actividad
jurisdiccional, los de independencia e imparcialidad de los jueces son determinantes para el logro de los
objetivos de realizacion del orden justo que es fundamento del Estado. .... Sobre la imparcialidad, ha sefialado
que ésta “se predica del derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantia de la cual
deben gozar todos los ciudadanos frente a quien administra justicia. Se trata de un asunto no sélo de indole
moral y ética, en el que la honestidad y la honorabilidad del juez son presupuestos necesarios para que la
sociedad confie en los encargados de definir la responsabilidad de las personas y la vigencia de sus derechos,
sino también de responsabilidad judicial.” Los principios de independencia e imparcialidad judicial, garantizan a
los ciudadanos que el juez tendra un juicio libre, no sometido a presiones de ninguna indole, con lo cual se
asegura la primacia del orden social justo. Por ello, quien juzga no puede estar afectado por ningun tipo de
interés personal, ni sujeto a presiones de ninguna clase. Tal es el fundamento de la institucion de los
impedimentos y recusaciones dentro de los procesos judiciales”. Corte Constitucional, auto 091 de 2003: “[...] La
garantia de imparcialidad, que constituye un elemento definitorio de la actividad judicial, impone que la autoridad
competente para resolver un asunto se encuentre ajena a toda circunstancia que pueda llegar a viciar su
decision, que desmejore el grado de objetividad que su funcion le exige, o que revele la verosimilitud de
involucrar elementos subjetivos, extrafios al recto cumplimiento de sus obligaciones institucionales”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 22 de noviembre de 2005, caso Palamara Iribarne vs. Chile:
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de la administracién de justicia y el principio de igualdad sustancial y procesal de las
partes, dado que los involucrados en el litigio tendrdn oportunidad de exponer
oralmente, pero de manera directa ante el Juez, las razones de derecho y facticas
gue sirven de sustento a sus posiciones juridicas frente a la medida cautelar, y les
impone el ejercicio de las cargas de la argumentacion a cada uno de ellos; y, por
altimo, la convocatoria a esta audiencia preliminar deviene en util, también, por el
hecho que a través de esta se permite a todos los intervinientes en el proceso
contencioso dilucidar cuestiones técnicas o juridicas especializadas. Se trata, pues,
de cumplir con los mandatos constitucionales consagrados en los articulos 1, 2, 29 y
229, asi como aquellos convencionales establecidos en los articulos 8.1% y 25° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y en el articulo 14% del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2.3.- Resta entonces, recordar lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C-
713 de 2008, cuando afirmo que: “que la oralidad en la administracion de justicia se
concibe como una norma que tiene la estructura de principio.”, mientras que la
sentencia C-124 de 2011 precisé que la “audiencia oral esta precedida de garantias
que, si bien tienen raigambre procesal, son parte integrante de los derechos al
debido proceso y al acceso a la administracion de justicia. Estas garantias refieren a

“[...]1146. La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés directo, una posicion
tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en la controversia”.
Informe No. 17/94, Guillermo Maqueda, Argentina, OEA/Ser. L/V/I1.85,Doc. 29, 9 de febrero de 1994, parr. 28:
“[...] supone que el Tribunal o juez no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso sub judice”

4 Articulo 8.1. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

5 “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida
por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales”

6 “Toda persona tendrd derecho a ser oida puUblicamente y con todas las garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion
de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil”.
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la inmediacién, la concentracién y la publicidad.”. Asi, las mencionadas finalidades
que se persiguen con la realizacion de la audiencia preliminar convocada por el

Despacho’ cumplen con las garantias constitucionales y convencionales sefialadas.

2.4.- Dicho lo anterior, pasa el Despacho a abordar la solicitud de suspensién

provisional solicitada.

2.1.- Los articulos 229 y siguientes del CPAyCA instituyen un amplio y novedoso
sistema de medidas cautelares aplicables en aquellos casos en que se consideren
‘necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia”, conforme a las notas del mismo articulo, de donde se
infiere que la institucion cautelar es una manifestacion legislativa de la garantia de

efectividad del derecho al acceso a la administracion de justicia®®, comoquiera que

7 A esta argumentacién se debe adicionar lo establecido en el inciso segundo del articulo 4° de la Ley 270 de
1996 que establece: “Las actuaciones que se realicen en los procesos judiciales deberan ser orales con las
excepciones que establezca la ley. Esta adoptara nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por
audiencias, en procura de la unificacion de los procedimientos judiciales, y tendra en cuenta los nuevos avances
tecnologicos.”

8Al respecto la jurisprudencia ha sostenido que: 5.2.La Corte Constitucional ha sefialado en repetidas
oportunidades que las medidas cautelares tienen amplio sustento en el texto de la Constitucion Politica, puesto
gue desarrollan el principio de eficacia de la administracion de justicia, son un elemento integrante del derecho
de todas las personas a acceder a la administracion de justicia y contribuyen a la igualdad procesal (CP arts. 13,
228 y 229). Han sido previstas como aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de manera
provisional, y mientras dura el proceso, un derecho que esta siendo controvertido dentro de ese mismo proceso,
teniendo en cuenta el inevitable tiempo de duracion de los procesos judiciales.” Corte Constitucional, Sentencia
C-529 de 2009. En el mismo sentido C-490 de 2000.

9“4, (...) el propésito de las medidas provisionales, en los sistemas juridicos nacionales (derecho procesal
interno) en general, es preservar los derechos de las partes en controversia, asegurando que la ejecucion de la
sentencia de fondo no se vea obstaculizada o impedida por las acciones de aquéllas, pendente lite®.

5. (...) en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos las medidas provisionales tienen un caracter no
sélo cautelar, en el sentido de que preservan una situacion juridica, sino fundamentalmente tutelar, por cuanto
protegen derechos humanos, en la medida en que buscan evitar dafios irreparables a las personas. Siempre y
cuando se relUnan los requisitos basicos de la extrema gravedad y urgencia y de la prevencion de dafios
irreparables a las personas, las medidas provisionales se transforman en una verdadera garantia jurisdiccional
de caracter preventivo®.”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion de 22 de septiembre de
2006. Solicitud de medidas cautelares por parte de la Comision IDH respecto de la Republica de Colombia a
favor de Mery Naranjo y otros. En el mismo sentido véase: Caso Del Centro Penitenciario Region Capital Yare | y
Yare Il (Céarcel De Yare). Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 30 Marzo de 2006, considerando cuarto; Caso Del Internado Judicial De Monagas (“‘La Pica”). Medidas
Provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 13 de enero de 2006,
considerando cuarto.
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pretende evitar que la duracion del proceso afecte a quien que acude a la
jurisdiccion, a tal punto que para el momento de obtener una decision favorable se
torne en ilusorio el ejercicio del derecho reconocido, pues al decir de Chiovenda “la
necesidad de servirse del proceso para conseguir la razén no debe convertirse en

dario para quien tiene la razén°.

2.2.- El anterior aserto se sustenta en que a través de la tutela cautelar se protege
de manera provisional e inmediata una posicion juridica en concreto (bien sea
particular o general) que es objeto de litigio ante la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa y que encuentra en entredicho su ejercicio a plenitud en razén a la
amenaza que supone, en general, la accion de la administracion publica, bien sea a
partir de una decision administrativa, una acciéon u omision, etc.; por citar algunas
manifestaciones particulares del accionar de la administracion. En otras palabras, al
decir de Schmidt-Assmann, con la tutela cautelar “se pretende evitar “hechos
consumados” y, asi garantizar la temporalidad de la tutela judicial, aunque sélo sea

de forma provisional.”!.

2.3.- Avanzando en la tipologia desarrollada por el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se diferencia entre medidas
cautelares preventivas, tendientes a operar como una suerte de accion impeditiva
para que no se pueda consolidar una afectacion a un derecho; conservativas que
buscan mantener o salvaguardar un statu quo ante; anticipativas, en donde se
pretende satisfacer por adelantado la pretension perseguida por el demandante,
mediante una decisidbn que propiamente corresponderia al fallo que ponga fin al
proceso y que se justifica en tanto que de no adoptarse se incurriria en un perjuicio

irremediable para el actor, y de suspension que corresponde a la medida tradicional

1°CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di dirittoprocessualecivile, Edit. Jovene, 1960, vol. 1. P. 147.
11 SCHMIDT- ASSMANN Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como sistema. Objetos y
fundamentos de la construccién sistematica, Madrid, Barcelona, Marcial Pons - INAP, 2003, p. 237.
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en el proceso contencioso administrativo de privacion temporal de los efectos de una

decisién administrativa.

2.4.- Es preciso resaltar que el Codigo no establece un numerus clausus de medidas
cautelares, se trata de un sistema innominado de medidas con el que se persigue
adoptar unas decisiones inmediatas de cualquier tipo con el fin de responder a las
necesidades que demande una situacion especifica, lo que se corrobora con una
revision al articulo 230 que establece que se puede “ordenar que se mantenga la
situacion...”, “suspender un procedimiento o actuacion administrativa...”, “suspender
provisionalmente los efectos de un acto administrativo”; hasta “ordenar la adopcion
de una decision administrativa, o la realizacibn o demolicibn de una obra con el
objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos”, inclusive
‘impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de

hacer o no hacer”.

2.5.- Por ultimo, la Sala pone de presente el caracter decididamente autonomo de la
tutela cautelar a través de las denominadas “medidas cautelares de urgencia”,
establecidas en el articulo 234 del Cddigo y con las que se procura la adopcién de
una medida provisional de manera inmediata, en donde — dada la situacion de
inminente riesgo de afectacion de los derechos del interesado — se prescinde del
tramite de notificacion a la contraparte y puede ordenarse la misma, inclusive, de
manera previa a la notificacion del auto admisorio de la demanda (conforme al
articulo 229 del Codigo).

2.6.- Esta disposicion constituye una proteccién reforzada al derecho convencional

de toda persona de contar con un recurso judicial efectivo en caso de graves
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violaciones de derechos humanos'?, dejando de ser una medida accesoria y
subordinada al proceso contencioso administrativo principal y adquiriendo unas
caracteristicas y particularidades diferenciadas, pues en si misma constituye, a la luz
del procedimiento contencioso, un recurso judicial sui generis de urgencia para la
proteccion de derechos. Es en estos términos, como una medida autbnoma garante
de los Derechos Humanos, que se debe interpretar y aplicar, por parte de los Jueces

Administrativos, la tutela cautelar de urgencia.

2.7.- Esta interpretacion ha sido acogida favorablemente por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que en reciente providencia fijo
este alcance avanzado de las medidas cautelares, especificamente, de las
denominadas de urgencia, sefialando que este tipo de medidas pueden ser
solicitadas con anterioridad a la presentacion del escrito de demanda y de solicitud

de conciliacién prejudicial, cuando se exija tal presupuesto. Sobre ello anoté la Sala:

“Huelga manifestar que casos como el presente, el juez podra pronunciarse sobre la
solicitud de la medida cautelar, inclusive sin haber admitido la demanda, supeditando
la continuidad del proceso a que se demuestre el cumplimiento del requisito de
procedibilidad, en los términos establecidos para el efecto, en virtud de que este
mismo precepto lo autoriza cuando no sea posible agotar el tramite previsto en el
articulo 233 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, es decir, proferir simultdneamente el auto admisorio de la demanda
junto con la medida cautelar.

En ese orden, no escapa el hecho de que una cosa es que la conciliacion extrajudicial
constituye requisito de procedibilidad de la demanda, mas no de la solicitud de la
medida cautelar. De suerte que, estamos en presencia de dos figuras diferentes y
gue se pueden estructurar en momentos distintos, sin que esto impligue su
incompatibilidad procesal.

12 Ha dicho sobre este punto la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
sobre las Garantias Judiciales en Estados de Emergencia: “la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones a los derechos reconocidos por la Convencidn constituye una transgresién de la misma por el Estado
Parte en el cual semejante situacién tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso
exista, no basta con que esté previsto por la Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que
se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias
Judiciales en Estados de Emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A No. 9, parr. 24.
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Tal precision conduce a que efectivamente es posible solicitar el decreto y practica de
la medida cautelar, aun sin haber agotado previamente el requisito de procedibilidad.
De ahi que, esta alternativa materializa la prevalencia del derecho sustancial frente al

formal, toda vez que implica la adecuacion e interpretacion de la norma procesal con

miras a la efectividad de los derechos sustanciales de los ciudadanos™®.

2.8.- Con base en la anterior jurisprudencia, cabe comprender y reconocer a la
institucién cautelar como un procedimiento autbnomo al proceso contencioso
administrativo, de ahi que se conciba como una garantia efectiva y material del
acceso a la administracion de justicia. Conforme a ello, para la procedencia de las
medidas cautelares debe tenerse en cuenta presupuestos constitucionales,
convencionales y legales, lo que lleva a decir que al Juez Administrativo le
corresponde remover los obstaculos eminentemente formales que llegaren a impedir
la adopcidén de estas medidas en los casos en que exista una seria y verdadera
amenaza de vulneraciéon de derechos, bienes o intereses juridicos. Este argumento
encuentra mayor peso, aun, en el caso de las denominadas medidas cautelares de
urgencia, las cuales, conforme a la lectura dada por la Sala Plena, asi como por la
finalidad que estan llamadas a satisfacer, implica que se concreten como verdaderas
medidas preliminares cautelares de eficacia inmediata para la proteccién de los
derechos4.

13 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 5 de marzo de 2014, exp.
2013-06871.

14 Al respecto es valioso resaltar el hecho de que otras jurisdicciones han experimentado la adopcién de este tipo
de medidas preliminares, autbnomas y de eficacia inmediata para la proteccion de los derechos de las personas,
tal como se refleja en el sistema juridico brasilero en donde se ha establecido la llamada “medida liminar”
comentada por Berizonce en los siguientes términos “La medida liminar se dispone inaudita parte en el
proveimiento inicial, salvo en el mandato colectivo donde solo puede otorgarse después de la audiencia de la
persona juridica de derecho publico (art. 22 § 2°). El poder del juez no esté limitado a la suspension del acto
impugnado; puede dictar medidas activas, de anticipacion de la tutela, siempre que resulte indispensable para la
efectividad del derecho que se invoca. Como se ha sefialado, lo que autoriza el art. 7°, lll, es un proveimiento de
amplio espectro, que tanto puede configurar una medida cautelar, como también una satisfactiva, capaz de
agotar incluso el objeto de la pretension, como p.e. excepcionalmente la orden de provisiéon de medicamentos.”.
BERIZONCE, Roberto Omar. Tutela de urgencia y debido proceso. Hacia la reconstrucciéon del proceso de
cognicion y su articulacion con las tutelas de urgencia. En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal. No. 37. Disponible en el enlace web: http://www.icdp.co/revista/articulos/37/RobertoOmarBerizonce.pdf
[sin numeracion en el documento digital]. En similar sentido, el ordenamiento juridico francés, desde el afio 2000
(Ley No. 2000-597 de 30 de junio) ha conocido la formulacién de los denominados réferé que corresponde a un
conjunto de medidas de urgencias que pueden ser adoptadas por el “juge des réferés” y consistente en i) un
réferé de suspensién, mediante el cual se puede ordenar la suspension de la ejecucion de cierta decision, y de
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2.9.-Criterio de aplicacién. Por otro lado, en cuanto a los criterios que debe seguir
el juez contencioso administrativo para determinar la procedencia de una medida
cautelar, es preciso reconocer que éste cuenta con un espacio de discrecionalidad
para adoptarla asi como para modular sus efectos en el caso concreto. En este
contexto, debe el Juez tener en cuenta el principio de proporcionalidad como se
desprende, ademas de las exigencias constitucionales y convencionales, de la
normativa sobre las medidas cautelares al establecer como uno de los requisitos
para el decreto de la cautela que “el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un
juicio de ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés

publico negar la medida cautelar que concederla” (articulo 231 CPAyCA) (Resaltado

propio).

2.10.- Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no debe
entenderse como de arbitrariedad, razén por la cual le es exigible la adopcién de una
decision judicial suficientemente motivada, conforme a los materiales juridicos
vigentes, en armonia con la realidad factica que la hagan comprensible

intersubjetivamente para cualquiera de los sujetos protagonistas del proceso.

2.11.- Por consiguiente, es dable entender que en el escenario de las medidas

cautelares, el Juez se enfrenta a la exposicion de un razonamiento en donde,

ciertos efectos siempre que la urgencia asi lo justifique (articulo 5°), ii) un réferé de libertad, mediante el cual el
Juez puede ordenar las medidas que se consideren necesarias para dejar a salvo una libertad fundamental que
esta siendo afectada por una persona de derecho publico o particular encargado de la gestién de un servicio
publico, siempre que sea un atentado grave y manifiestamente ilegal (articulo 6°) vy iii) el réferé conservativo,
dirigido a adoptar las “medidas utiles” en un procedimiento administrativo en donde aun no se ha adoptado una
decision por parte de la autoridad (articulo 7°). Para un comentario de tales medidas véase la intervencion
realizada por el sefior Consejero de Estado francés Marc Durand-Viel a la ponencia de la Dra. Ruth Stella Correa
Palacio sobre medidas cautelares en el marco del seminario franco-colombiano de reforma a la jurisdiccion
contenciosa administrativa. La memoria de dicho encuentro (pags. 157-159, c1) se encuentra disponible en el
enlace web: http://www.consejodeestado.gov.co/memorias/medidas%?20cautelares.pdf [Consultado el 6 de marzo
de  2014] El texto de la Ley puede verse en el siguiente enlace web:
http://www.leqgifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000204851&cateqgorieLien=id [Consultado
el 6 de marzo de 2014].



http://www.consejodeestado.gov.co/memorias/medidas%20cautelares.pdf
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000204851&categorieLien=id
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ademas de verificar los elementos tradicionales de procedencia de toda cautela, es
decir el fumus boni iuris y el periculum in mora'®, debe proceder a un estudio de
ponderacion y sus subprincipios integradores de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad stricto sensu, ya que se trata, antes que nada, de un ejercicio de
razonabilidad'®. Sobre la aplicacién de la proporcionalidad en escenarios de

discrecionalidad, se ha sostenido en anteriores ocasiones:

“1.- La discrecionalidad, en cuanto fendmeno con trascendencia juridica, se concibe
como un margen permitido de accion a las autoridades de cualquiera de los
poderes publicos, en los eventos en que debiendo adoptar una decisién, el marco
de sujecién a su actuacion establecido por el ordenamiento juridico resulta a todas
luces indeterminado, correspondiéndole construir la decision y, por lo tanto, las
consecuencias juridicas de la misma, bajo consideraciones objetivas de
acatamiento y respeto al orden juridico y a sus principios estructurantes.

Conforme a este entendimiento de la discrecionalidad, sobra advertir, entonces,
gue en cualquier ordenamiento juridico sustentado en la clausula del Estado social
y democratico de derecho'’, se debe partir de un concepto de discrecionalidad
sustentado en la idea de una simple “habilitacion” normativa a la autoridadpara la

15 Como ya se ha sostenido, estos principios del periculum in mora y el fumusboni iuris significan que “siempre se
tendrd que acreditar en el proceso el peligro que representa el no adoptar la medida y la apariencia del buen
derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento definitivo en la sentencia que ponga fin al litigio.”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Auto de 27 de
febrero de 2013, exp. 45316 (entre otras decisiones similares).

16 En cualquier clase de decisiones juridicas debe considerarse la razonabilidad de esta, que no solo se agota
con la simple aplicacion légico-formal de la norma, sino que supone velar porque la decision en el caso concreto
consulte criterios de justicia material y no devenga en irrazonable, desproporcionada o, en suma, contraria a la
constitucion; se trata, entonces, de adoptar una decision que satisfaga el criterio de aceptabilidad; y para lograr
ello en buena medida contribuye la valoracién de los principios constitucionales.

17 MELKEVIK, Bjarne. Rawls o Habermas. Un debate de filosofia del derecho. 1a ed. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 2006, p.141: En el otro extremo, y que cabe comprender también dentro del discurso de la
modulacion de la discrecionalidad se encuentra la tesis de Habermas acerca del estado de derecho democratico:
“El Estado de derecho democratico no es simplemente un Estado de dominacién, de amenaza, como lo habia
preconizado MAX WEBER. HABERMAS llega incontestablemente a una conclusion opuesta. En efecto, WEBER
concibe el derecho como una dominacion y sostiene asi una concepcion positivista del derecho ajena a toda
cuestion de legitimidad. Por el contrario, HABERMAS, como lo habiamos mencionado, fusiona las nociones de
legitimidad y de legalidad, lo cual es simbolo del paradigma democratico de la autolegislacién que se efectlia por
intermedio del proceso democratico que debe situarse dentro del corazon mismo del Estado moderno. Se
desprende de lo anterior que el Estado no puede ser legitimo o legal sino en la medida en que respete al proceso
democratico. Dicho de otra manera, el Estado democratico no puede ser sino el destinatario de la legitimidad y
de la legalidad que le otorga el mencionado proceso. El respeto a los derechos, a las normas y a las instituciones
seleccionadas, asi como la institucionalizacién de la seguridad y de la estabilidad juridicas reposan, en
consecuencia, exclusivamente sobre los procesos democraticos. Esta es la razén por la cual el Estado de
derecho democratico no puede en adelante estructurarse a partir del poder y de la dominacién. No tiene otra
fuente de legitimidad y de legalidad que aquella que le otorgan esos procesos democraticos”.
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concrecion del derecho bajo escenarios de indeterminacion, sustrayendo, por lo
tanto, cualquier explicacion del fendmeno de la artificial y peligrosa argumentacion
de estar vinculada su existencia a un ambito de “libertad de seleccion”, arbitraria,
subjetiva o pasional del servidor publico.

(...)

6.- Se trata, entonces, de una concepcidn realmente material, sustancial y positiva
de la discrecionalidad en cuanto norma habilitante del juez administrativo para
adoptar decisiones acordes con los preceptos del Estado social y democratico de
derecho'®, en contra de posturas estrictamente formales o negativas,
desconocedoras de parametros de racionalidad y justificacion para la decision
discrecional, fundadas por fuera de la racionalidad®.

7.- El asunto resulta elemental: alli donde el juez administrativo no esté gobernado
por reglas, lo mas posible es que la actuacion se soporte en principios 0 mandatos
de optimizacion?, luego la proporcionalidad y ponderacién no son metodologias
extrafias en la solucién de conflictos y en la reconduccién de la actividad de la
jurisdiccién contencioso administrativa al cumplimiento material de los postulados
del Estado social de derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la ponderacion no
representan ni la limitacion, ni el adelgazamiento de los poderes del juez
administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y la argumentacion como
sustento de toda decision judicial?t. Cabe, entonces, examinar cémo se sujeta la
actividad discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacién, como
expresion mas depurada del principio de proporcionalidad.”??

18 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas Ramén. Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial. Madrid, 2004, pp.79 a 86.
19 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2a ed. la reimp. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2008, pp.208 y 209.

20 ALEXY, Robert, “Deber ideal”’, en BEADE, Gustavo A.; CLERICO, Laura (eds). Desafios a la ponderacién. 12
ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2011, p.14.

21 STONE SWEET, Alec; MATTHEWS, Jud. Proporcionalidad y constitucionalismo. Un enfoque comparativo
global. 1a ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2013, pp.174 a 177 (Coleccion Serie de Teoria
Juridica y Filosofia del Derecho, No.64).

22 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El principio de proporcionalidad: Instrumento para la reconduccion
objetiva de la actividad judicial en escenarios de discrecionalidad. (proximo a ser publicado). El presente trabajo
constituye un desarrollo de la linea de investigacion en materia de aplicacion del principio de proporcionalidad
que se inicid con los estudios que sobre la materia incorporé en mi tesis doctoral titulada “El contrato de
concesion de servicios publicos. Coherencia con los postulados del Estado Social y Democréatico de Derecho en
aras de su estructuracion en funcién de los intereses publicos”, dirigida por el Catedratico de Derecho
Administrativo D. Luciano Parejo Alfonso, presentada y sustentada en el Departamento de Derecho Publico del
Estado de la Universidad Carlos 1ll de Madrid (Espafia) el 25 de febrero de 2010, la cual obtuvo la maxima
calificacion sobresaliente cum laude otorgada por el Tribunal respectivo. El articulo aborda de manera resumida
el modelo metodoldgico que hemos adoptado para resolver los conflictos a que tiene que enfrentarse cualquier
autoridad (administrativa, judicial o legislativa), en los casos en los que deba adoptar decisiones en escenarios
de discrecionalidad. Este planteamiento tedrico que utilicé para resolver los problemas juridicos de mi tesis
doctoral, lo he venido empleando en diferentes trabajos e investigaciones académicas publicados en los Ultimos
tres afios y relacionados en la siguiente forma: El contrato de concesion de servicios publicos. Coherencia con
los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho en aras de su estructuracion en funcion de los
intereses publicos. Tesis Doctoral presentada y sustentada en el Departamento de Derecho Publico del Estado
de la Universidad Carlos Ill de Madrid (Espafia), 25 de febrero de 2010, dirigida por el Catedratico Luciano
Parejo Alfonso, pp. 20,22, 29, 58, 67, 74, 78, 81, 240, 366, 369, 416 a 452, 454 a 476, 483, 490 a 498, 503 a
509, 515, 516, 519, 569, 591, 595 a 599, 606, 610, 612 y 615; Procedimientos administrativos y tecnologia. 12
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2.11.- En consecuencia, la observancia de este razonamiento tripartito lleva a
sostener que en la determinacion de una medida cautelar, que no es mas que la
adopcién de una medida de proteccion a un derecho en el marco de un proceso
judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones de orden factico referidas a una
estimacion de los medios de accion a ser seleccionados, cuestion que implica i) que
la medida decretada sea adecuada para hacer frente a la situacion de amenaza del
derecho del afectado (idoneidad); ii) que, habida cuenta que se trata de una decisién
gue se adopta al inicio del proceso judicial o, inclusive, sin que exista un proceso
formalmente establecido, la medida adoptada sea la menos lesiva o invasora
respecto del marco competencial propio de la administracion publica (necesidad) vy,
por ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un razonamiento eminentemente juridico
de ponderacion?3, en virtud del cual se determine de manera doble el grado de
afectacion o no satisfaccién de cada uno de los principios contrapuestos?®* (pasos a 'y
b) y, luego de ello, se procede a c) que ordena analizar si se encuentra justificado

que la satisfaccion de uno de los principios afecte al otro.

ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, pp.270; “La clausula constitucional de la responsabilidad
del Estado: estructura, régimen y el principio de convencionalidad como pilar de su construccion dogmatica”, en
BREWER-CARIAS, Allan R.; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Control de convencionalidad y
responsabilidad del Estado, 12 ed, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013, pp.178, 180, 185, 187,
191, 207, 226, 256, 257, 261, 271, 279, 280 a 292, 324 y 330; “Aproximaciones a los procedimientos
administrativos en la Ley 1480 de 2011. El Estatuto del Consumidor y sus relaciones con la Ley 1437 de 2011,
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso administrativo”, en VALDERRAMA ROJAS, Carmen
Ligia (Dir). Perspectivas del derecho del consumo. 12 ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2013;
“‘Reflexiones en torno a la potestad administrativa sancionadora. El principio de proporcionalidad y su
vincularidad a esta actividad administrativa”, Ponencia presentada en el Xll Foro de Derecho Administrativo
Latinoamericano, Arequipa (Peru) celebrado entre el 28 de octubre y el 1 de noviembre de 2013 (proximo a
publicarse en Lima, Pera, y como libro en Bogota por el Departamento de Derecho Minero y Energético de la
Universidad Externado de Colombia en 2014); “El Contrato de Concesion de Servicios Publicos: Reglas para su
debida estructuracion”, en MATILLA CORREA, Andry; CAVALCANTI, Bruno (Coords). Estudios
Latinoamericanos sobre concesiones y PPP. Ratio Legis, Madrid, 2013, pp.63 a 150 (proximo a publica en
México como libro).

23 La ley de ponderacidn, siguiendo a Alexy, quiere decir que “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
de afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro”. ALEXY,
Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales (Epilogo). 2° ediciéon, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales [Trad. Carlos Bernal Pulido] 2008, p. 529.

24 A través de una escala triadica de leve, medio o intenso.
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Aplicando las consideraciones vertidas en iii) en la materia que se esta tratando, hay
que decir que ello implica valorar si esta justificada la adopcion de la medida cautelar
para la proteccion de un derecho en circunstancias de amenaza, en desmedro de la
administracion. El propio articulo 231 del CPAyCA da lugar a esta consideracion

imperativa en el numeral 4 literales a) y b) cuando prescribe como exigencia

“Que, adicionalmente, se cumpla con una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b)  Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios.”

2.12.- Es en los anteriores términos que se impone analizar el contenido y alcance,
en general, de las medidas cautelares en el nuevo Cdédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

3.- La suspensién provisional de los actos administrativos, como medida

cautelar en el proceso contencioso administrativo.

3.1.- En el marco de las diversas medidas cautelares instauradas en el nuevo
procedimiento contencioso administrativo se encuentra la figura de la suspension
provisional de los actos administrativos prevista en el articulo 238 de la Constitucion
Nacional y desarrollada por los articulos 231 y siguientes del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

La suspension provisional constituye un importante instrumento de naturaleza
cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos contrarios al
ordenamiento juridico puedan continuar surtiendo efectos mientras se decide de
fondo su constitucionalidad o legalidad en el proceso donde se hubiere decretado la
medida, como producto de una solicitud fundamentada que en consideracion del

juzgador sea procedente en razén de la claridad de la infracciébn. En consecuencia,
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es presupuesto basico de la medida que el acto esté produciendo sus efectos
juridicos?>. En este sentido, su finalidad no puede ser otra que la de evitar,
transitoriamente, que el acto administrativo surta efectos juridicos, en virtud de un
juzgamiento provisorio del mismo, salvaguardando los intereses generales y el

Estado de derecho?s.

3.2.- De acuerdo con los anteriores argumentos, cabe afirmar que la suspension
provisional como medida cautelar disefiada para el procedimiento contencioso
administrativo procede, a peticién de parte, “cuando tal violacién surja del analisis
del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de pruebas allegadas con la solicitud”, figura que ha sido
ampliamente definida en cuanto a su contenido y procedencia por la jurisprudencia
de la Sala Plena de esta Corporacion?’, precedente vigente para entender el

alcance de la Ley 1437 de 2011 en esta materia, en los siguientes términos:

“... En efecto, la figura de la suspensién provisional es una medida cautelar de
raigambre constitucional, de estricto caracter provisional, objetivo y accesorio,
inherente a las funciones de control preventivo de la constitucionalidad y legalidad
de los actos administrativos, atribuida a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativa que impide, previa decisibn motivada de la autoridad judicial
competente, que los actos de esta naturaleza que sean manifiestamente contrarios
al orden juridico continten produciendo efectos mientras se decide de fondo en el
proceso correspondiente sobre su constitucionalidad o legalidad, previniendo de
esta manera el peligro que tal situacién implica para el interés general de las
instituciones y en particular para los asociados,?® por lo tanto, instrumento vital de
caracter material consolidador de los presupuestos de la clausula constitucional del
Estado social de derecho...”

Es provisional porque su existencia es precaria toda vez que el pronunciamiento de

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 18 de julio de 2002,
exp. 22477, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez: “La jurisprudencia ha precisado que, por tratarse de una
medida cautelar, su procedencia quedara obstaculizada cuando el acto se ha cumplido y sus efectos —y por
consiguiente el perjuicio- se han consumado”.

26SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de derecho administrativo. Contencioso Administrativo, T.III,
32 reimp., Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007, p.482.

27 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 22 de marzo de 2011, CP. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 38.924.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-977 de 1992.
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la decision final normalmente la extingue, sin olvidar que puede ser modificada o
levantada en presencia de las circunstancias previstas por la ley; objetiva porque la
decision que la adopte debe fundarse en estrictas consideraciones de clara y
evidente contradiccion entre el acto administrativo y el ordenamiento juridico
superior, y no en consideraciones personales o subjetivas del juzgador; accesoria
porque no constituye el centro del debate procesal y esta sujeta a lo que disponga
el fallo que ponga fin al proceso; vy, finalmente, motivada porque siendo una
decision judicial, la garantia del debido proceso y el deber del sometimiento del juez
al imperio de la ley, exigen una adecuada y suficiente exposicion,? argumentacion
y reflexiéon de las razones en que se fundamenta® la manifiesta y ostensible
infraccién del ordenamiento juridico por el acto administrativo impugnado.

En consecuencia, tal como lo ha sostenido esta Corporacion,® el hecho de exigirse
una violacion manifiesta para la procedencia de la suspension provisional, no
excluye en manera alguna la interpretacion de la ley ni la debida y suficiente
motivacién por parte del juez de lo contencioso administrativo.

Ahora, la realizacion de esta actividad garantistica de motivacién no implica romper
las fronteras de una medida cautelar para incursionar en la decision de fondo.

De otro lado, esa manifiesta infraccion debe establecerse a partir de la aplicacion
de alguna, o de ambas, de las metodologias indicadas en el inciso 2 del articulo
152 del Codigo Contencioso Administrativo, esto es, de la confrontacion directa del
acto administrativo impugnado con el ordenamiento juridico superior invocado como
infringido, o también, mediante la confrontacién del acto administrativo impugnado
con el texto de los documentos aducidos con la solicitud que por sus caracteristicas
o contenidos normativos permitan establecer lo manifiesto de la infraccion al
ordenamiento juridico.

En sintesis, para la procedencia de la suspensién provisional de un acto
administrativo resulta imprescindible que la vulneraciéon del ordenamiento juridico
sea evidente, ostensible o notoria, vulneracion que se pone en evidencia por medio
de cualquiera de las dos metodologias antes mencionadas, esto es, el juez debe
llegar a esa conclusion realizando un cotejo directo entre el acto administrativo
demandado y las normas que se invocan como transgredidas o mediante el analisis
de los documentos presentados con la solicitud.

Finalmente, entre la norma que se dice vulnerada y el acto administrativo acusado
debe existir una situacion de subordinacion juridica, pues de no existir, la medida
cautelar se tornaria improcedente ya que no se configuraria la manifiesta infracciéon
a la que se refiere expresamente el articulo 152.2 el C. C. A

3.3.- En cuanto a la necesaria motivacion de toda decision que resuelva una peticion

de suspension provisional dentro de un proceso contencioso administrativo, el

29 Corte Constitucional, Sentencia T-064 de 2010.

30 Articulo 303 del C. P. C. que desarrolla los articulos 29, 228 y 230 de la Constitucion, aplicable por remisién
del articulo 267 del C. C. A.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto del 27 de Mayo de 2009,
(Expediente 36.476).
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proveido en cita enfatizo:

“La Sala considera que la interpretacion y la argumentaciéon son imprescindibles e
inescindibles en la actividad judicial.

En efecto, los jueces estan conminados de manera permanente y continla a
interpretar las normas, incluso cuando se considera que una determinada
disposicién juridica es clara y univoca, pues en estos eventos el Juez, previamente,
ha desarrollado un ejercicio hermenéutico para arribar a tal conclusion.
Afortunadamente, ya hace mucho tiempo que se superaron las concepciones
formalistas y deductivistas de la interpretacién, segun las cuales la actividad judicial
se limitaba a la simple verificacién del derecho y a su aplicacién automéatica a unos
determinados hechos y, en consecuencia, el Juez seria simplemente “la boca que
pronuncia las palabras de la ley; unos seres inanimados que no pueden moderar ni
la fuerza, ni el rigor de aquella.”?

Pretender que el Juez no desarrolle ningun ejercicio hermenéutico ni argumentativo
ante una expresion legal (Como por ejemplo la incluida en el articulo 152 del C. C.
A: “manifiesta infraccion de las disposiciones invocadas como fundamento de la
misma”), sino que aplique sin consideracién alguna la disposicion, es desconocer
abiertamente la necesaria relacién entre interpretacion, argumentacion, actividad
judicial y el deber de los jueces de motivar sus decisiones, postulado propio de toda
sociedad enmarcada en los preceptos del Estado social y democratico de
derecho.”®

3.4.- Su procedencia esta determinada por la violacién del ordenamiento juridico
mediante la subsuncion de un acto administrativo con el universo normativo de
principios y valores al cual esta sujeto, y la necesidad de proteger provisionalmente
la legalidad en sentido amplio mientras se profiere la decisidon definitiva respecto del

acto administrativo demandado.

3.5.- Esto significa que la suspension provisional, como toda medida cautelar, debe
estar siempre debidamente sustentada en los dos pilares fundamentales sobre los
cuales se edifica todo sistema cautelar, a saber: los principios del periculum in mora
y del fumus boni iuris, en virtud de los cuales siempre se tendra que acreditar en el

proceso el peligro que representa el no adoptar la medida y la apariencia del buen

32 Montesquieu, Charles Louis de Secondat. Del Espiritu de las leyes. Primera Parte, Libro XI, Capitulo 6.
33Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de 22 de marzo de 2011, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 38924.
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derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento definitivo en la sentencia

que ponga fin al litigio.

3.6.- Ahora bien, para arribar a la conclusion de que el acto o norma demandada
atenta contra el orden juridico debe el juez necesariamente hacer un proceso de
interpretacion del derecho y materializarlo en una debida y suficiente motivacion, sin
romper las fronteras que implica la medida cautelar para incursionar en la decision

de fondo.

3.7.- También debe el juez establecer que entre la norma que se dice vulnerada y el
acto administrativo acusado exista una situacion de subordinacion juridica, pues de
no existir la medida cautelar se tornaria improcedente, ya que no se configuraria la
subsuncién que se exige para configurar la infraccion que demanda la medida de

suspension provisional.

3.8.- Requisitos de la solicitud de suspension provisional.

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo regula
la figura de la suspension provisional de los actos administrativos, en los siguientes

términos:

“Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Articulo 231. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacién de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con
las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacibn de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

..y
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3.9.- De la normativa en cita, se deducen como requisitos para la procedencia de
dicha medida cautelar que i) sea solicitada por el demandante, ii) procede cuando
existe una violacién que surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud vy, iii) si se trata de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho debe acreditarse, de manera sumaria los perjuicios que
se alegan como causados por los actores.

4.- Los cargos esgrimidos por el actor.

4.1.- Considero el ciudadano demandante que el articulo enjuiciado incurre en una
clara extralimitacion desconociendo con ello los postulados del articulo 150 inc. final
de la Constitucion y el inciso 4° del articulo 60 de la Ley 80 de 1993.

4.2.- Luego de referir que la norma demandada es jerarquicamente inferior a los
preceptos que se dicen violados y sefialar que el articulo 60 de la Ley 80 de 19933
trata sobre la liquidacién del contrato estatal, precisa que la norma demandada, al
plantear el cierre del expediente contractual, ‘“rebasa las competencias
reglamentarias del ejecutivo, dado que el articulo 60 de la ley 80 de 1993, en ningun
aparte contempld actuaciones administrativas posteriores al acto liquidatorio y

menos, que debieran ser requladas por el ejecutivo’.

34 Ley 80 de 1993. Articulo 60. Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se
prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion.

También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacién constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para
poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidacién se exigira al contratista la extension o ampliacién, si es del caso, de la garantia del contrato a
la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provisién de repuestos y accesorios, al
pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, para avalar las
obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extincién del contrato.

La liquidacion a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion.
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5.- Los escritos de oposicion

5.1.- La Nacion — Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica en
su escrito se opuso a la prosperidad de la medida cautelar. Consideré que la
interpretacion del actor es errada, pues echa de menos que la buena practica que se
encuentra regulada en el articulo demandado esta orientada a facilitar el
cumplimiento de lo prescrito en el articulo 11 de la Ley 594 de 2000 que trata sobre
la obligacion de conformar archivos publicos, control y organizacion de los mismos.
Alega que no existe una cuestion de reserva legislativa en el asunto tratado pues si
bien el legislador es a quien le corresponde regular los aspectos generales de la
contratacion estatal es el reglamento el que “lleva estas previsiones al mundo real,
gue muchas veces es ajeno al legislador y debe asi el Gobierno Nacional buscar la
manera de procurar la debida gestion de los asuntos a su cargo”. Asi, concluye que
no es el legislador al que le corresponde definir al detalle cdmo se debe organizar

una carpeta contractual sino al Gobierno por via de la norma reglamentaria.

Por consiguiente, encuentra que no existe violaciébn al ordenamiento juridico

superior.

5.2.- El Departamento Nacional de Planeacion DNP manifestdé su oposicion a la
medida de suspension provisional. Apuntd que el precepto cuestionado no es
contrario a la Ley “ya que la obligacion de dejar constancia del cierre del expediente
contractual no se constituye en una carga adicional o que exceda el marco legal,
sino todo lo contrario, busca hacer mas efectivo el tema contractual hasta su
culminacion”. Rematd su exposicion afirmando que la solicitud no satisface los
principios de fumus boni iuris y periculum in mora, rectores del instituto cautelar. Por

consiguiente, pidio se desestimara el pedimento de suspension provisional.
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6.- El concepto del Ministerio Publico

En su escrito de intervencion la Vista Fiscal reflexiona sobre la imposibilidad de
inferior una evidente u ostensible vulneracién al ordenamiento juridico, pues lo
dispuesto en el articulo demandado no corresponde a una actuacion administrativa
gue debe agotarse en la etapa de liquidacion de los contratos estatales, tampoco es
un tramite adicional dentro de la actividad contractual que deban adelantar las
partes, pues soOlo trata de una regla para la formacién de expedientes que
corresponden a una misma actuacion, lo cual encuentra fundamento en el articulo
36 del CPACA Yy el articulo 11 de la Ley 594 de 2000. Por consiguiente, el Ministerio
Publico emitié concepto dirigido a la denegatoria de la medida cautelar.

7.- Problema juridico

7.1.- Planteados como quedaron los términos del asunto a decidir, el problema
juridico que debe ser resuelto en esta oportunidad se contrae a determinar si
procede la medida cautelar solicitada por el ciudadano demandante respecto del
articulo 2.2.1.1.2.4.3 del Decreto 1082 de 2015, en cuanto que dicho articulo es,
aparentemente, contrario al ordenamiento juridico, para el caso, los articulo 150

inciso final de la Constitucién Politica y 60 de la Ley 80 de 1993.

7.2.- Para resolver lo pertinente el Despacho, retomando la problematica juridica
propuesta por el actor, la parte accionada y los terceros que obran en calidad de
coadyuvantes, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio
decidendi para sustentar su decision: (1) la clausula de Buena Administracion como
principio incorporado en el ordenamiento juridico colombiano, (2) ejercicio de la
potestad reglamentaria y (3) caso concreto. Consideraciones que fundamentan la
ratio decidendi del caso.
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8.- La clausula de Buena Administracion como principio y derecho

incorporado en el ordenamiento juridico colombiano

8.1.- Por averiguado se tiene que la Administracion esta sujeta al cumplimiento de
los preceptos constitucionales establecidos en el preambulo de la Constitucion
Politica y los principios fundamentales del articulo 1°, esto es, que “Colombia es un
Estado social de derecho, organizado en forma de Republica (...) fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general” y el articulo 2° a cuyo tenor se lee
que “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion (...) y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia

de un orden justo”.

8.2.- Pero ademas, existe una clausula de competencia especial para la
Administracion que deriva de las funciones que le asigné el constituyente en el
articulo 209 constitucional®®, siendo estas: i) Estar al servicio de los intereses
generales, por oposicion a los partidistas, gremiales u otros que no representen el
bien comun; ii) Ceiirse a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad; y, por ualtimo, iii)) Ejercer estas funciones
mediante los instrumentos de la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de ellas. Asi, de la lectura de dichos principios es claro que se

derivan en el ordenamiento juridico — en materia de contratacion publica — otros tales

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

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendrd un control interno que se ejercera en los
términos que sefale la ley.
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como el de planeacion del negocio, legalidad, economia de mercado, llamados a

gobernar la accién de la Administracion.

8.3.- Resulta claro, entonces, que en el orden juridico colombiano existe una
especificidad constitucional a favor de la administracion publica, comoquiera que,
ademas de encontrarse sujeta a los principios y valores del preambulo y los articulos
10, 2°y 3°, el articulo 209 le asigna un especial rol funcional, como lo es el de estar
al servicio de los intereses generales, observando unos particulares principios de

accionss,

8.4.- Por lo anterior, se tiene que a partir de una juiciosa lectura de tales principios y
valores es que se encuentra que las actuaciones de la Administracién no constituyen
un rito ciego a la forma por la forma, la magnificacion de lo adjetivo sobre lo material
o de mero ejecutor formal de la Ley; contrario a ello, resulta que en el marco de un
Estado Social y Democréatico de Derecho los procedimientos que ésta tiene a su
cargo tienen un derrotero especifico, cual es concretar la “profunda vocacion
protectora y garantizadora de los derechos e intereses tanto individuales como
colectivos en relacion con la actividad de la Administracion, predeterminando para
ella senderos forzosos de actuacion, y marcos sustanciales de contencion a la

arbitrariedad. " .

8.5.- Sumese a lo dicho que el concepto del principio de legalidad, inmanente al
derecho administrativo, ha de ser entendido no como una mera correspondencia con

las formales legales, sin mas, sino que necesariamente se encuentra nutrido de los

36 Se trata de lo que Schmidt-Assman llama como la legitimacién institucional y funcional de la Administracion
“con la que se designa la posicidn directa que la Constitucion le ha otorgado al Ejecutivo, para subrayar su propia
autonomia e identidad ante el poder legislativo y judicial.” SCHMIDT-ASSMAN, Eberhard. Cuestiones
fundamentales sobre la reforma de la teoria general del Derecho Administrativo. En: Barnés, Javier, Innovacion y
reforma en el Derecho Administrativo. 2° edicion, Sevilla, Global Law Press, 2012, p. 66.

87 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Procedimientos administrativos y tecnologia. Bogota, Universidad
Externado de Colombia. 2011, p. 137.
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principios y valores del ordenamiento constitucional y convencional, por via del
bloque de convencionalidad y constitucionalidad®®. Es por ello que le es exigible a la
administracion  concretar dichos principios 'y valores supralegales vy
supraconstitucionales en la toma de sus decisiones, teniendo como eje

paradigmatico la garantia plena y efectiva de los derechos humanos fundamentales.

8.6.- Cuanto precede permite ver, entonces, que el ordenamiento constitucional fija
los principios y valores fundamentales para la accion administrativa la cual, no tiene
otra finalidad que la de realizar, en cada actuacion, los postulados convencionales y

constitucionales que dan sentido a la organizacién estatal.

8.7.- Tal cuestidon encuentra un pertinente desarrollo legal en preceptos tales como
el articulo 3° de la Ley 489 de 1998%° y los articulos 23, 24, 25 y 26 de la Ley 80 de

1993 y 3° de la Ley 1437 de 20114, lo cual permite afirmar que a este entramado

%8 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Ibid., p. 60 “es indudable que el principio de legalidad ha
evolucionado nuevamente, esta vez de la mano del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual se
traduce de manera inexorable en la ampliacidn de las fronteras del bloque de legalidad. Dicho cambio sustancial
es el resultado directo e inmediato de las obligaciones internacionales que ha asumido Colombia en las ultimas
décadas, con el fin de proteger la dignidad humana, como razén de ser de toda organizacion estatal democratica
en la que se promueve el desarrollo dentro de un ambiente de absoluto respeto por los derechos humanos”.

39 ey 489 de 1998. Articulo 3°.- Principios de la funcién administrativa. La funcion administrativa se desarrollara
conforme a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad,
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia.
Los principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacion de servicios publicos, en cuanto fueren
compatibles con su naturaleza y régimen.

40 Ley 1437 de 2011. Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios
consagrados en la Constitucién Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso,
igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad con
las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los
derechos de representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y
de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades daran el mismo trato y proteccion a las personas e
instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, serdn objeto de trato y
proteccion especial las personas que por su condicion economica, fisica o mental se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta.
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normativo subyace el principio juridico de la Buena Administracién*!, entendido este
como un postulado normativo que ordena, en la mayor medida de las posibilidades
facticas y juridicas, que la Administracibn garantice los derechos de los

3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la finalidad de
los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion
alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva.

4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el comportamiento leal y fiel
de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes.

5. En virtud del principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estan obligados a actuar con
rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

6. En virtud del principio de participacion, las autoridades promoveran y atenderan las iniciativas de los
ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion,
formulacion, ejecucion, control y evaluacion de la gestién publica.

7. En virtud del principio de responsabilidad, las autoridades y sus agentes asumiran las consecuencias por sus
decisiones, omisiones o extralimitacién de funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes y los reglamentos.
8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio publico, por consiguiente,
toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion, salvo reserva legal.

9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al publico y a los interesados, en forma
sistemética y permanente, sin que medie peticion alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las
comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que
permitan difundir de manera masiva tal informacion de conformidad con lo dispuesto en este Cddigo. Cuando el
interesado deba asumir el costo de la publicacién, esta no podra exceder en ningun caso el valor de la misma.
10. En virtud del principio de coordinacién, las autoridades concertaran sus actividades con las de otras
instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los
particulares.

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos logren su finalidad y, para
el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o
retardos y sanearan, de acuerdo con este Codigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en
procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacion administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia, optimizar
el uso del tiempo y de los demés recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la
proteccion de los derechos de las personas.

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsaran oficiosamente los procedimientos, e
incentivardn el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, a efectos de que los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.

4l La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea postula en el articulo 41 el Derecho a una
Buena Administracion en los siguientes términos:

Articulo 41.- Derecho a una buena administracion

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, érganos y organismos de la Unién traten sus asuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a) el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la
afecte desfavorablemente;

b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concierna, dentro del respeto de los intereses
legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial;

c) la obligacién que incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Unién de los dafios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de la Constitucion y debera
recibir una contestacion en esa misma lengua.
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administrados cuando entran en interaccion con ella y ejecute de buena fe y bajo el
estandar de la debida diligencia los deberes funcionales que el ordenamiento juridico

convencional, constitucional y legal le ha confiado*?.

8.8.- Asi afirmado, resulta que no se trata de un enunciado meramente programatico
0 aspiracional, pues el mismo trata, antes que nada, de la adscripcion de un
verdadero derecho*® fundamental a la Buena Administracion o, lo que es lo mismo,
la manifestacion de una suerte de posiciones juridicas, protegidas por el
ordenamiento, de defensa, prestacién positiva e igualdad cuya titularidad recae

sobre los administrados.

8.9.- Asi, los contornos de este derecho no implican cosa diferente a la garantia

material o efectiva de ejercer una funcion administrativa volcada, de manera

42 La buena Administracion publica es, sobre todo, un derecho de los ciudadanos, nada menos que un derecho
fundamental y, también, un principio de actuaciéon administrativa y por supuesto una obligacion inherente a los
Poderes publicos derivada del marco del Estado social y democratico de Derecho. Los ciudadanos tienen
derecho a exigir determinados patrones o estandares en el funcionamiento de la Administracién que les
garantice la realizacion de sus derechos sociales fundamentales. Y la Administracién, esti obligada, en toda
democracia, a distinguirse en su actuacion cotidiana por su servicio objetivo al interés general.

El principio y la obligacion, de la buena Administracion publica, vincula la forma en que se deben dirigir las
instituciones publicas en una democracia avanzada. Dirigir en el marco de la buena Administracién publica
supone asumir con radicalidad que la Administracién publica, existe y se justifica, en la medida en que sirve
objetivamente al interés general.” RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Derecho Administrativo y Derechos Sociales
Fundamentales. Sevilla, Global Law Press — INAP, 2015, p. 585-586.

43 “La buena administracion ha pasado de principio general a derecho subjetivo. En la primera forma posee un
valor “programatico”, es un objetivo establecido por la Constitucion, que se dirige al legislador. Tiene, por lo tanto,
en el aparato estatal, un valor limitado e interno. En la segunda forma, se proyecta al exterior del circulo del
Estado, hacia la comunidad. Confiere derechos, con las correspondientes obligaciones por parte de la
Administracion Publica.

La buena administracién presenta un contenido variable. Se puede decir que hay algunos “core principles”, o
principios esenciales, como el derecho de acceso, el de ser oido, el de obtener una decision motivada y el de
defensa a través de un juez. Esta parte de la buena administracion, en el terreno administrativo se superpone en
buena medida a la “rule of law” y al principio de legalidad en sentido amplio. Forma parte de los derechos
procedimentales, todos ellos con repercusiones externas.

Hay luego una segunda parte, que comprende los principios de imparcialidad, racionalidad, equidad, objetividad,
coherencia, proporcionalidad y no discriminacion. También esta parte tiene repercusiones externas, aunque, de
ordinario, no se articula en forma de procedimiento. Finalmente, la buena administracion comprende reglas mas
irrelevantes, como el deber de cortesia, o la regla de la respuesta por escrito a las demandas de los particulares,
gue son directrices que normalmente no llevan accién aparejada. Por consiguiente, la buena administracion
constituye una nocién a la que se han unido contenidos diversos.” CASSESE, Sabino. Derecho Administrativo:
Historia y Futuro. Sevilla, Global Law Press — INAP, 2014, p. 409.
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decidida, hacia la satisfaccion de los derechos e intereses de los administrados, a la
concrecion de los principios convencionales y constitucionales en el proceder de la
administracion acorde al estdndar de la debida diligencia, en la revaloracion del
principio de legalidad comprendido éste desde una perspectiva sustancial y
garantistica por oposicibn a estrechas lecturas formalistas, en la ponderada y
suficiente motivacién de las decisiones que se adopten, en el despliegue de una
gestién oportuna y eficaz, en la realizacion del principio de economia como criterio
rector de la accion administrativa, en la transparencia de su obrar y todas aquellas
otras circunstancia que se tornan esenciales para satisfacer un postulado béasico y
axial en el marco del Estado Social y Democratico de Derecho cual es el de
reconocer el empoderamiento de los ciudadanos como titulares de derechos y, por

consiguiente, merecedores de una gestion administrativa de calidad.

8.10.- Para el caso en cuestion, la materia contractual, se encuentra que este
derecho a la buena Administracion presenta una configuracion bifronte por cuanto,
de un lado, presenta un cariz enderezado a la debida, ponderada y planeada
configuracion del objeto del contrato estatal, en sujecién irrestricta al principio de
legalidad; pero, ademas, otro flanco de accion de este principio hace obligada
presencia en los procedimientos de seleccion, ejecucién y liquidaciéon de los
contratos estatales, esto es, transversalmente desde la etapa precontractual,
pasando por aquella propiamente de ejecucion y liquidacion del contrato e, inclusive,

respecto de las que sean posteriores a tal acto.

8.11.- Tal cosa encuentra asidero juridico suficiente cuando se toma en cuenta,
considerando puntualmente la normativa contractual, que i) la contratacion estatal es
precisamente uno de los instrumentos con que cuenta la Administracion para el

cumplimiento de los fines constitucionales del Estado**, ii) dada la prominente y

44 “Bajo esta perspectiva, a la par de los procedimientos y actuaciones administrativas que sustentan el acto
administrativo unilateral — el cual, dicho sea de paso, se ha constituido en el instrumento ordinario dentro del
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sustantiva mision que tiene a cuestas dicho instrumento resulta apenas l6gico que
se reitere, en el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, la presencia y observancia de los
principios de transparencia, economia y responsabilidad como rectores de la
contratacion estatal, iii) que el legislador, con especial cuidado, se ocupd de
decantar concretos deberes que en virtud de cada principio se imponen a la Entidad
0 a los contratistas, en tanto colaboradores de la administracion, iv) que en el marco
de este desarrollo se destaca que en virtud del principio de responsabilidad el
legislador prescribi6é que “1. Los servidores publicos estan obligados a buscar el
cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del
objeto contratado y la proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los
terceros que puedan verse afectados por la ejecucién del contrato”, “2° Los
servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones
antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas”
y “4° las actuaciones de los servidores publicos estaran presididas por las
reglas sobre administracion de bienes ajenos y por los mandatos y postulados
qgue gobiernan una conducta ajustada a la éticay a la justicia”, y, finalmente, ello
guarda plena correspondencia con el articulo 40 inciso 3° de la misma ley cuando
ensefa: “En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a
los de la buena administracion”.

8.12.- Resulta palmario, entonces, que a partir de los mencionados preceptos de la

Ley 80 de 1993 se decanta esa presencia singular del principio de la Buena

Estado de derecho para el cumplimiento de sus propdsitos —, se hace imprescindible que todos los servidores
publicos entiendan que existe, igualmente, la figura del contrato como mecanismo fundamental para la
realizacién efectiva de los cometidos a cargo del Estado.”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El concepto
de contrato estatal. Complejidades para su estructuracion univoca. En: Temas relevantes sobre los contratos,
servicios y bienes publicos. VI Congreso de Derecho Administrativo. Margarita, 2014, Editorial Juridica
Venezolana y Centro de Adiestramiento Juridico, p. 301-302.
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Administracion en el ambito de la delineacidén del objeto contractual — en tanto que
alli deben ser consideradas las clausulas necesarias para la buena administracion —
asi como transversalmente a lo largo de todas las actuaciones previas,
concomitantes y posteriores a la contratacion estatal — tal como se deriva del deber
de los funcionarios de velar por la correcta ejecuciéon del contrato, de la asuncién de
su responsabilidad personal por los dafios que lleguen a causar y por la exigencia de
una conducta ajustada a la ética y la justicia —, razén por la cual refulge la necesaria
observancia de los postulados de este principio en cada una de estas circunstancias

puntuales.

9.- Ejercicio de la potestad reglamentaria.

9.1.- Por otro lado, en lo que hace relacion al ejercicio de la potestad reglamentaria
por parte del Presidente de la Republica (articulo 189 nim. 11 Constitucién Politica),
en virtud de su funcion como Suprema Autoridad Administrativa, debe advertirse que
tal habilitacibn constitucional no supone, ni puede ser entendida como una
autorizacion para desconocer, desvirtuar o trasgredir el contenido normativo de la
Ley que se dice reglamentar, ya que, como bien entendido se tiene por esta
Corporacion, el ejercicio de reglamentacion supone la adopcién de decisiones
administrativas tendientes a hacer operativa o llevar a ejecucion la ley mas, en modo
alguno, que se cercene la voluntad legislativa, como lo ha sostenido la Seccién
Tercera del Consejo de Estado:

“el Consejo de Estado ha establecido que la potestad reglamentaria se encuentra
limitada por dos criterios, a saber: la competencia y la necesidad®. El primero se
refiere a la extension de la regulacion que el Legislador defiere al Ejecutivo “de
manera que le estd prohibido, socapa de reglamentar la ley, adicionar nuevas

45 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de
noviembre de 2008. C.P. Enrique Gil Botero.
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disposiciones, por lo que debe entonces, para asegurar la legalidad de su
actuacion, limitarse al ambito material desarrollado por el legislativo™®.

De otra parte, la necesidad del ejercicio de la potestad reglamentaria se funda en el
caracter genérico de la ley. Asi, si la regulacion legal agota el objeto o materia
regulada, la intervencion del Ejecutivo no deviene indispensable®’.”8

9.2.- Del mismo modo la jurisprudencia constitucional también ha aludido a este
asunto, para precisar los limites a los cuales esta sujeto el acto de reglamentacién

de una Ley:

“La facultad con que cuenta el Presidente de la Republica de reglamentar la ley
estd sujeta a ciertos limites, que no son otros que la Constitucion y la ley misma, ya
gue no puede en este Ultimo evento ampliar, restringir o modificar su contenido. Es
decir, que las normas reglamentarias deben estar subordinadas a la ley respectiva
y tener como finalidad exclusiva la cabal ejecucion de ella. No se olvide que
cualquier exceso en el uso de la potestad reglamentaria por parte del Ejecutivo se
traduce en inconstitucionalidad por extralimitacion del ambito material del
reglamento.

(...)

El reglamento es entonces un complemento indispensable para que la ley se haga
ejecutable, pues en él se permite desarrollar las reglas generales alli consagradas,
explicitar sus contenidos, hipétesis y supuestos, e indicar la manera de cumplir lo
reglado, es decir, hacerla operativa, pero sin rebasar el limite inmediato fijado por la
propia ley.”®

9.3.- En este orden de ideas, competencia, necesidad y respeto a la supremacia de
las disposiciones convencionales, constitucionales y legales son los criterios que
rigen el ejercicio de la potestad reglamentaria, de suerte, entonces, que cuando se

registre la trasgresion de uno de estos parametros, el acto reglamentario estara

inmerso, a no dudarlo, en un vicio de nulidad, en tanto que se estaria arrogando

46 A proposito de la imposibilidad de exigir requisitos adicionales a los establecidos por el legislador
se puede consultar: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda.
Sentencia de 22 de noviembre de 2007. C. P. Jaime Moreno Garcia.

47 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia de
Septiembre 5 de 1997. C. P. German Ayala Mantilla. Seccién Cuarta. Sentencia de mayo 5 de 2003.
C. P. Ligia Lépez Diaz.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 24 de
marzo de 2011. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 36601.

49 Corte Constitucional, Sentencia C-302 de 1999.
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atribuciones juridicas que no le corresponden, generando, asi, una ruptura en el

sistema juridico.

10.- ElI contenido y alcance del aparte respecto del que se solicita la

suspension provisional de efectos.

10.1.- La norma demandada, el articulo 2.2.1.1.2.4.3 se encuentra incluida dentro
del Decreto 1082 de 26 de mayo 2015 ‘por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del sector administrativo de Planeacién Nacional”y se ubica en
el Libro 2, Parte 2 “Reglamentaciones”, Titulo 1 “Contratacion Estatal”’, Capitulo 1
“Sistema de compras y contratacion estatal”’, Seccién 2 “Estructura y documentos del
proceso de contratacion”, Subseccion 4 “Ejecucion”. La redaccion de la norma

demandada es del siguiente tenor:

“‘Decreto 1082 de 26 de mayo de 2015. Articulo 2.2.1.1.2.4.3. Obligaciones
posteriores a la liquidacion. Vencidos los términos de las garantias de calidad,
estabilidad y mantenimiento, o las condiciones de disposicion final o recuperacion
ambiental de las obras civiles, la Entidad Estatal debe dejar constancia del cierre
del expediente del Proceso de Contratacion.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 37)”

10.2.- Una detenida y plausible lectura del precepto en cita permite afirmar que la
misma esta compuesta por los siguientes referentes normativos: i) una obligacién
consistente en que la Entidad Estatal debe dejar constancia del cierre del expediente
del proceso de contratacion, ii) ello siempre que se satisfaga una de las siguientes
condiciones, segun el caso: se encuentren vencidos los términos de las garantias de
calidad, estabilidad y mantenimiento, o las condiciones de disposicion o

recuperacion ambiental de las obras civiles.

11.- Caso concreto.

11.1.- En el presente asunto la parte demandante pretende la suspension provisional

de efectos del articulo 2.2.1.1.2.4.3 del Decreto 1082 de 2015 para lo cual alego,
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principalmente, que esta disposicion contraviene el articulo 150 de la Constitucion

Politica y el inciso 4° del articulo 60 de la Ley 80 de 1993. El texto de cada uno de

estos preceptos es como sigue:

Constituciéon Politica.

Ley 80 de 1993. Articulo

Decreto 1082 de 2015.

Articulo 150, inc. final 60, inc. 4° Articulo 2.2.1.1.2.4.3
Articulo 150. Corresponde | Ley 80 de 1993. Articulo | Articulo 2.2.1.1.2.4.3.
al Congreso hacer las | 60.Inc.4°.(...) Obligaciones posteriores a
leyes. Por medio de ellas | Para la liquidacion se | la liquidacion. Vencidos los
ejercer las  siguientes | exigira al contratista la | términos de las garantias
funciones: extension o ampliacion, si | de calidad, estabilidad y
(...) es del caso, de la garantia | mantenimiento, 0 las
Compete al Congreso | del contrato a la estabilidad | condiciones de disposicion

expedir el estatuto general
de contratacion de la
administracion publica y en
especial de la
administracion nacional.

de la obra, a la calidad del
bien o] servicio
suministrado, a la provision
de repuestos y accesorios,
al pago de salarios,
prestaciones e
indemnizaciones, a la

final o] recuperacion
ambiental de las obras
civiles, la Entidad Estatal
debe dejar constancia del
cierre del expediente del
Proceso de Contratacion.

(Decreto 1510 de 2013,

responsabilidad civil y, en
general, para avalar las
obligaciones que deba
cumplir con posterioridad a
la extincion del contrato.

articulo 37)

11.2.- Conforme al anterior marco tedrico, encuentra el Despacho que la medida
cautelar solicitada por el demandante no tiene vocaciéon de prosperar, por cuanto no
encuentra configurada, desde una aproximacién analitica inicial, una contradiccién

normativa entre el precepto enjuiciado y las normas que se dicen violentadas.

11.3.- En efecto, en el sub judice el actor radica el vicio de ilegalidad en que el
articulo demandado impone para las Entidades publicas una obligacion que no
encuentra correspondencia en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, disposicion legal
gue versa sobre la liquidacion del contrato estatal, pues nada se dice alli respecto de
la obligacién de extender una constancia del “cierre del expediente del proceso de

contratacion”.
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11.4.- Sin embargo, este Despacho no participa de la lectura insular y textual que
propone el demandante, pues en su razonamiento echa de menos los principios
constitucionales y legales que inspiran y rigen el marco de accion de la
administracion publica y, en particular, la contratacion estatal, en donde encuentra
fisionomia propia el principio y derecho a la Buena Administracion. Sobre todo,
pierde de vista el actor que el razonamiento juridico trasciende al analisis de las
reglas, pues es preciso tomar en consideracion, de manera sistematica y ponderada,

los principios que orientan e informan la actuacion de la administracion.

11.5.- A la luz de esta situacién emergen cuestiones que deben ser destacadas en
este analisis prima facie: i) una norma como la demandada, que impone el deber de
dejar constancia del cierre de un expediente contractual, constituye una disposicion
de correcta y debida organizacién y administraciéon de una carpeta de la Entidad
publica en la esfera intraorganica — pues opera al interior de la Administracion, sin
imponer obligaciones o cargas a particulares o contratistas — por ello, facil es ver
cémo una medida de tal naturaleza no requeria su positivizacion en una norma
reglamentaria por cuanto se ha debido entender incorporada dentro del marco de
principios que rigen la funcion administrativa y ii) el que el Gobierno Nacional hubiere
traido expresamente este enunciado a un texto reglamentario no contraviene
precepto legal alguno, por cuanto sustancialmente no se esta agregando, alterando
o modificando alguna de las cuestiones propias de la etapa de liquidacion del
contrato estatal, sino que simplemente recuerda un tramite necesario y pertinente
para el correcto funcionamiento de la administracion lo cual se enmarca dentro de
una de las facetas en que el principio de la Buena Administracion hace presencia en
materia de contratacion estatal: la buena marcha de los procedimientos
administrativos transversales en el marco pre contractual, contractual y posterior a

su liquidacion.
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11.6.- En este orden de ideas, una revision del asunto no permite encontrar
configurada una contradiccidn analitica inicial que abra paso a la medida cautelar de
suspension provisional, pues prima facie se advierte que el principio de la Buena
Administracion ampara y justifica la existencia de una medida reglamentaria como la
demandada. Por tal razon, se desestimard la solicitud de medida cautelar

peticionada.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

NEGAR la medida cautelar de suspension provisional de los efectos juridicos del
articulo 2.2.1.1.2.4.3. del Decreto 1082 de 26 de mayo de 2015 dictado por el

Departamento Nacional de Planeacion — DNP.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA



