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CIRCULAR INTERNA O.A.J. N° 006 DE 2023

PARA:

DE:

SECRETARIAS,    DIRECCIONES,   JEFATURAS,   ASESORES   Y
ENTIDADES  DESCENTRALIZADAS     DE  LA  ADIvllNISTRAC16N
IvluNICIPAL DE CHIA

JUAN RICARDO ALFONSO ROJAS
JEFE OFICINA ASESORA JURiDICA

ASuNTO:      MEDIDA    CAUTELAR    DE    SUSPENSION    PROVISIONAL    DEL
APARTE  DEL  INCISO  4°  DEL  NUMERAL  1.1  DE  LA  DIRECTIVA
PRESIDENCIAL  N° 08  DE  2022  POR  PARTE  DEL  CONSEJO  DE
ESTADO    SALA    DE    LO    CONTENCIOSO    ADMINISTRATIVO
SECC16N TERCERA SUBSECC16N A -CONSEJERO PONENTE:
JOSE ROBERTO S^CHICA MENDEZ - DEMANDA DE NULIDAD

FECHA:          MARZO DE 2023

1.  OBJETIVO

Para  conocimiento  de  los  funcionarios  de   la  Administraci6n  Municipal  y
entidades   descentralizadas   del    Municipio   de    Chla    la    medida   cautelar   de
suspension  provisional  del  aparte  del  inciso  4°  del  numeral  1.1   de  la  Directiva
Presidencial N° 08 de 2022.

2. ANTECEDENTES

EI  Presidente  de  la  Reptiblica  emiti6  la  Directiva  Presidencial  N° 08  del  17
de  septiiembre  de  2022,  der'om-inada  "Directrices  en  austeridad  hacia  un  gasto  poblico
efroienfe", mediante la oual se impartieron medidas para fortalecer la racionalizaci6n,
la  probidad  y  la  eficiencia  del  gasto  ptlblico,  en  desarrollo  de  los  principios  que
rigen la funci6n ptlblica, consagrados en el artioulo 209 de le Constituci.6n Polltica.

Contra la misma se interpuso acci6n de nulidad parcial contra el inciso 4° del
numeral  1.1  de  la  Directiva  Presidencial  N°  08  de  2022,  que  establece  que  "Las
entidades  pablicas  no  pod fan juslifilcar  la  celebraci6n  de  contratos  de  prestaci6n  de  servicios  de
apoyo a la gesti6n por insuficiencia de personal de planta para evacuar el respectivo trabajo, s§jJa!§§
contratos  sefan  s_u_sc_ritos  con  Dersonas  naturales  aue  va  tienen  otros  contratos de  Drestaci6n  de
servicios c_a_n_ctras entidades D0blicas.  Io cual verificafan  Dreviamente en la Dlataforma del  SECOP.
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Tampoco si en sus plantas de personal hay cargos en vacancia definitiva por mas de 6 meses.", en
cuanto   estableci6   una   limitaci6n   para   que   personas   naturales   que   hubieren
celebrado   previamente   contratos   de   prestaci6n   de   servicios   con   el   Estado,
suscriban  contratos de  apoyo a  la gesti6n  con  entidades pertenecientes al  orden
nacional  de  la  Rama  Ejecutiva  del  poder  pdblico,  cuando  la justificaci6n  para  la
contrataci6n  sea  la  insuficiencia  de  personal  de  planta,  con  fundamento  en  los
siguientes argumentos:  (i)  la falta de competencia del  Presidente de la  Repdblica
para   regular   el   fegimen   de   inhabilidades   e   incompatibilidades   para   celebrar
contratos   con   el   Estado,   (ii)   Ia   violaci6n   del   derecho   a   la   igualdad   y   (iii)   Ia
vulneraci6n del derecho al trabajo.

3. CONSIDERACIONES

Empieza  esta  Jefatura  indicando  que  la  Directiva  Presidencial  N°  08  de
2022 constituye un verdadero acto administrativo susceptible de control judicial, en
tanto   contiene   una   manifestaci6n   unilateral   del   Presidente   de   la   Reptlblica
expresada en ejercicio de su funci6n  como suprema autoridad administrativa que
no  se  limita  a  una  mera  indicaci6n  o  sugerencia,  sino  que  tiene  plena  fuerza
vinculante y obligatoria.

De  acuerdo  con  la  Constituci6n  Politica,  la  estructura  general  del  Estado
Colombiano se define bajo un modelo de organizaci6n conformado por Ramas del
Poder ptlblico y por 6rganos aut6nomos e independientes, cada uno singularizado
en sus funciones y autoridades acorde con la misma normativa,

Asi las cosas, la facultad reglamentaria del Presidente de la Repdblica inicia
con  un  presupuesto  minimo  ineludible,   la  existencia  de  una  ley  materialmente
susceptible  de  reglamentaci6n  y  delimita  su  campo  de  acci6n  en  funci6n  de  la
amplitud o grado de generalidad de esa  ley,  de manera que en ejercicio de esta
facultad,  no le esfa dado al ejecutivo crear normas en materias que son privativas
del  legislativo,  ni  puede  extralimitar el  marco  de  la  ley que  regula,  porque estaria
usurpando funciones del Congreso de la Repdblica.

Por  otra  parte,  en  las  normas  de  orden  legal  que  regulan  la  contrataci6n
estatal,   no   se  encuentra   una   limitaci6n   o  condicionamiento   para   celebrar  un
contrato  de  prestaci6n  de servicios  de apoyo  a  la  gesti6n  que  se justifique en  la
insuficiencia  de   personal  de  planta   como   la   creada  a  trav6s  de   la   Directiva
Presidencial  N° 08 de 2022; de igual modo, en el articulo 8° de la  Ley 80 de  1993
que  regula  las  inhabilidades  e  incompatibilidades  para  participar en  procesos  de
selecci6n  y  celebrar  contratos  con  entidades  estatales,   no  se  encuentra  una
limitaci6n   al   principio  de  libre  concurrencia  iiue  rige  la  contrataci6n  estatal-
determinada  en  la  imposibilidad  de  que  una  persona  natural  pueda  de  manera
simultanea y concomitante celebrar y ejecutar dos o mss contratos de prestaci6n
de  servicios,  cuando  al  menos  uno  de  ellos  sea  de  apoyo  a  la  gesti6n  y  este
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justificado en  la  insuficiencia del  personal de  planta de la entidad  para desarrollar
una labor.

En consecuencia, el inciso 4° del numeral 1.1  de la Directiva Presidencial N°
08  de  2022,  cre6  una  incompatibilidad  en  cabeza  de  personas  naturales  para
celebrar contratos de prestaci6n de servicios,   e impuso un condicionamiento que
el  legislador no  previ6,  adicionando disposiciones  que  no estan  contenidas en  el
Estatuto   de   Contrataci6n,   arrogandose   competencias   el   ejecutivo   que   no   le
comesponden,  puesto  que,  por  tratarse  de  medidas  limitativas  de  derechos  y
libertades,  la  regulaci6n  del  fegimen  de  inhabilidades  e    incompatibilidades  para
celebrar contratos con el Estado corresponde de manera privativa al Constituyente
y al Congreso de la Reptlblica.

Es necesario recalcar que de conformidad con el C6digo Civil y la Ley 80 de
1993,   toda   persona,   sea   natural   o  jurldica,   es   habil   y   capaz   para   contraer
obligaciones   y   adquirir   derechos   por   via   negocial;   entonces,   contando   con
capacidad,   las  personas,   en  ejercicio  de  la  autonomia  de  la  voluntad,   tienen
libertad   para   contratar,   esto   es,   para   que   por  su   consentimiento   adquieran
derechos  y  contraigan  obligaciones.  El  ejercicio  de  esta  libertad  que,  a  la  vez
constituye un derecho, se expresa, entre otros, a traves del principio de libertad de
concurrencia  que  rige  la  contrataci6n  estatal  y  que  supone  la  facultad  de  todo
individuo capaz de participar en  el  proceso de selecci6n con  miras a suscribir un
contrato estatal, y es paralela a la libertad de empresa y al derecho al trabajo, en
consecuencia,  su  limitaci6n,  como  la  de  cualquier  otro  derecho,  solo  puede  ser
establecida por el constituyente o el legislador por razones de intefes superior.

Por lo tanto,  como  las incompatibilidades,  al  igual que  las  inhabilidades,  en
materia   contractual   suponen   restricciones   a   la   libertad   de   contrataci6n   y  de
empresa  y  afectan  la  autonomla  de  la  voluntad,  asl  como  la  capacidad  para
contraer  derechos  y  obligaciones,  Ia  Constituci6n  reserv6  a  la  ley  la  regulaci6n
normativa  de  esta  materia,  raz6n  por  la  cual  las  autoridades  administrativas  no
tienen competencia para hacerlo.

Para   concluir,   el   Consejo   de   Estado   encontr6  fundada   la   solicitud   de
suspensi6n  provisional del aparte demandado del  inciso 4° del  numeral  1.1  de  la
Directiva Presidencial N° 08 de 2022, con fundamento en:

1.   El   ejecutivo   excedi6   su   facultad    reglamentaria    al    agregar   un
condicionamiento que el  legislador no  previ6  para  la  celebraci6n  de
los  contratos  de   prestaci6n   de   servicios  de   apoyo  a   la   gesti6n
fundados en  la  insuficiencia de  personal de  las entidades del  orden
nacional de la Rama Ejecutiva del poder pablico

2.   Se cre6  una  incompatibilidad  en cabeza de personas  naturales para
celebrar ese tipo de contratos de prestaci6n de servicios, que no ha
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sido prevista por el Iegislador y que, al ser una materia privativa de la
ley, refleja la falta de competencia del ejecutivo para expedirla

En  consecuencia,  el  Consejo  de  Estado  decret6  la  medida  cautelar  de
suspension  provisional  del  aparte  del  inciso  4°  del  numeral  1.1   de  la  Directiva
Presidencial  N°  08  de  2022,  debido  a  que,  al  menos  de  manera  preliminar,  se
encuentra  que  el  Presidente  de  la  Repdblica  habria  actuado  sin  competencia  al
expedir esa norma y con extralimitaci6n de su facultad reglamentaria.

CONSIDERAC16N FINAL:

EI consejo de  Estado suspendi6 de manera provisional el  aparte del  inciso
4° del numeral  1,1  de la Directiva Presidencial N° 08 de 2022, que establece "/../ si.
tales contratos sefan suscritos con personas naturales que ya tienen otros contratos de prestaci6n
de  servicios  con  otras  entidades  poblicas,  Io  cual  veriificafan  prev.Iamente  en  la  plataforma  del
SECOP.";  en consecuencia,  Ias personas  naturales que contraten con el  Estado si
pueden  tener  dos  o  mss  contratos  por  prestaci6n  de  servicios  a  la  vez;   sin
embargo,  la decisi6n es temporal,  pues se trata de una medida  cautelar tomada
mientras se define el asunto de fondo.

En este orden de ideas,  se considera menester poner en conocimiento de
los jefes de  secretarias,  direcciones y demas,  la  medida cautelar de suspension
provisional del  aparte del  inciso 4° del  numeral  1.1  de  la  Directiva  Presidencial  N°
08 de 202:2 "Directrices en austeridad hacia un gasto pablico eficiente"  expediida
por el Presidente de la Repdblica de Colombia.

Nota:   Agradecemos   hacer   extensiva   a   todo   su   equipo   de   labores   el
contenido   de   la   presente   circular   para   que   sea   tenida   en   cuenta   en   sus
actuaciones  administrativas,  en  cumplimiento  del  programa  implementado  por  la
OAI denom.inado "Podagogia Legal Segura".


