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1279 de 2021
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Subtema 1: Expedicion irregular del acto por omitir el procedimiento establecido

en el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 146
de la Ley 1955 de 2019.

AUTO INTERLOCUTORIO

El Despacho resuelve las solicitudes de medida cautelar presentadas por la parte
demandante, dentro de los expedientes acumulados que se tramitan bajo la
cuerda del proceso con radicado de la referencia.

l. ANTECEDENTES
1.1. Lademanday su tramite procesal relevante
1.1.1. Proceso con radicado numero 11001-03-26-000-2022-00033-00 (68018)

Evaristo Rafael Rodriguez Felizzola presenté demanda, en ejercicio del medio de
control de nulidad simple, el veinticinco (25) de enero de dos mil veintidés (2022)1,
de forma fisica, y el veintisiete (27) de enero siguiente, electrénicamente?, en
contra de la Nacion — Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Trabajo y
Departamento Administrativo de Planeacion Nacional, con la finalidad de que se
declare la nulidad del Decreto 1279 de 2021.

Este Despacho, en auto del dieciocho (18) de marzo de dos mil veintidés (2022)3,
nego la medida cautelar de urgencia formulada por la parte demandante, inadmitié
la demanda y concedio el término de diez (10) dias a la parte actora para que
subsanara las falencias indicadas.

Luego, en proveido del ocho (8) de junio de dos mil veintidés (2022)%, admiti6 la
demanda de nulidad simple, ordend realizar las notificaciones correspondientes, y
corrio traslado a las entidades demandadas por el término de treinta (30) dias
conforme al articulo 172 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA). Posteriormente, en providencia del tres (3)
de noviembre de dos mil veintidés (2022)° -corri6 traslado a las entidades

1 Visible en el folio 1 del cuaderno principal en fisico.
2 [ndice 2 de SAMAI.

3 indice 4 de SAMAIL.

4 Indice 22 de SAMAI.

S indice 40 de SAMAI.
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demandadas por el término de cinco (5) dias para que se pronunciaran sobre la
solicitud de medidas cautelares.

Finalmente, el diecisiete (17) de mayo de dos mil veintitrés (2023)%, acumulé los
procesos de nulidad simple con radicados numeros 11001-03-26-000-2022-00027-
00 y 11001-0324-000-2022-00006-00 al presente proceso, ordendé que, por
Secretaria de la Seccion, se realizaran las notificaciones personales del auto
admisorio de la demanda del tramite con ndmero interno 68005 y suspendio los
procesos hasta que el expediente 68005 se encontrara en la misma etapa.

1.1.2. Proceso con radicado numero 11001-03-26-000-2022-00027-00 (68005)

Luis Angel Esguerra Marciales present6 demanda, en ejercicio del medio de
control de nulidad simple, el veintiuno (21) de enero de dos mil veintidés (2022)7,
en contra de la Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de
Defensa Nacional, Ministerio del Trabajo, Departamento Nacional de Planeacion,
con el objeto de que se declare la nulidad de los numerales 1.2., 2.2. y 3.2. del
articulo 2 del Decreto 1279 de 2021.

El magistrado Nicolas Yepes Corrales, en providencias del siete (7) de septiembre
de dos mil veintidés (2022)8, admiti6 la demanda, remiti6 el proceso a este
Despacho para decidir sobre la posibilidad de acumular, y corri6é traslado a las
entidades demandadas de la solicitud de medidas cautelares para que se
pronunciaran.

1.1.3. Proceso con radicado nimero 11001-0324-000-2022-00006-00

La Asociacidon Colombiana de Empresas de Seguridad — ACES - presento
demanda, en ejercicio del medio de control de nulidad simple, el dieciséis (16) de
diciembre de dos mil veintiuno (2021)°, en contra de la Nacién — Departamento
Nacional de Planeacién, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de
Defensa Nacional y Ministerio del Trabajo, en la que pretende que se declare la
nulidad del articulo 2 del Decreto 1279 de 2021.

La magistrada Nubia Margoth Pefia Garzén, en auto del veintiocho (28) de enero
de dos mil veintidés (2022)° admiti6 la demanda, ordend realizar las
notificaciones correspondientes y corrié traslado, por el término de treinta (30)
dias, al tenor del articulo 172 del CPACA. En la misma fechal?, rechazé la peticién
de medida cautelar de urgencia y corrié traslado a la parte demandada, por el
término de cinco (5) dias, para que se pronunciara sobre el escrito contentivo de la
solicitud de suspension provisional.

1.2. Las solicitudes de medida cautelar
1.2.1. Proceso con radicado numero 11001-03-26-000-2022-00033-00 (68018)

El actor, en el escrito de la demanda, solicitd, como medida cautelar, la
suspension provisional del decreto demandado.

Como sustento, alego que el presidente de la Republica vulnero el articulo 7 de la
Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 146 de la Ley 1955 de 2019, dado
gue omitid incluir, en las consideraciones del Decreto 1279 de 2021, los motivos
por los que se apart6é de las recomendaciones de la Superintendencia de Industria
y Comercio.

6 indice 59 de SAMAI.

7 Indice 2 de SAMAI.

8 [ndices 16 y 18 de SAMAI.
9 fndice 2 de SAMAI.

10 fndice 4 de SAMAI.

11 ndice 5 de SAMAI.
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Ademas, indico que el Decreto 1279 de 2021 transgredi6 los articulos 13, 209 y
333 de la Constitucion y 30 de la Ley 80 de 1993, porque con las formulas
incorporadas “favorece y premia a la empresa mas grande que participe en una
licitacion publica de servicios de vigilancia y seguridad privada (...)". A su juicio, el
presidente de la Republica carecia de competencia para “establecer dichas
ventajas y premios en favor de un competidor”, lo que implica un exceso en el
ejercicio de la potestad reglamentaria.

Finalmente, adujo, en sintesis, que los incentivos establecidos en la norma
demandada eliminan la libre competencia econémica, violan el derecho a la
igualdad y al trabajo de otros grupos poblacionales, y el principio de seleccion
objetiva.

1.2.2. Proceso con radicado numero 11001-03-26-000-2022-00027-00 (68005)

El demandante, en el escrito de demanda, pidi6, como medida cautelar, la
suspension de los efectos del acto demandado.

Como fundamento, explicé que aquella procede por transgresion “evidente” de las
normas invocadas como violadas, que surge de una simple confrontacion entre el
acto y las normas superiores. Afadidé que la aplicacion de criterios y parametros
de asignacién de puntajes adicionales, fijados en los numerales 1.2., 2.2. y 2.3 del
Decreto 1279 de 2021, tiene como efecto, en la practica, que las empresas mas
grandes, que tienen mayor personal operativo, tienen una probabilidad superior de
contar entre su némina con personas vinculadas en la situacion indicada en las
normas censuradas — mujeres, personas con discapacidad y personas mayores de
45 afnos —, lo que genera un factor de ventaja injustificada.

Por dltimo, expres6 que esa situacion de ventaja injustificada constituye una
vulneracion del derecho a la igualdad, a la libertad de empresa y a la libertad de
concurrencia.

1.2.3. Proceso con radicado nimero 11001-0324-000-2022-00006-00

La Asociacion Colombiana de Empresas de Seguridad, en escrito separado,
solicitd, como medida cautelar, la suspension provisional del articulo 2 del Decreto
1279 de 2021.

Argumentd que el Decreto 1279 de 2021 incurrid en: (i) expedicion irregular e
infraccion a las normas en que debidé fundarse el acto, pues, revisados los
antecedentes incluidos en la norma censurada, no fue posible observar la
justificacion para apartarse del concepto rendido por la Superintendencia de
Industria y Comercio, o, en su defecto, el acatamiento de las recomendaciones
propuestas por ella; (ii) falsa motivacidon por la aparente “irrelevancia” del
porcentaje otorgado por el decreto, respecto del estimulo; (iii) falsa motivacion por
la aparente formula “concertada y combinada” en el otorgamiento del porcentaje
del estimulo; (iv) infraccion de las normas en que debio fundarse el acto por
violacién a la libre competencia y a la libre concurrencia; y (v) expedicién irregular
por exceso en las atribuciones del ejercicio de la potestad reglamentaria.

En suma, manifesté que la norma demandada infringe las siguientes disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias: (i) articulo 1 de la Ley 155 de 1959; (i)
articulo 146 de la Ley 1955 de 2019; (iii) articulos 23, 24 y 25 de la Ley 80 de
1993; y (iv) articulos 2 y 189 de la Constitucién Politica.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Normativa rectora del tramite procesal de la medida cautelar
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En vista de que las demandas se presentaron con posterioridad al veinticinco (25)
de enero de dos mil veintiuno (2021), resultan aplicables las reformas de la Ley
1437 de 2011, realizadas mediante la Ley 2080 de 20212, Lo anterior, puesto que,
de acuerdo con el articulo 862 de la Ley 2080 de 2021, esta normativa rige a partir
de su publicacion.

2.2. Competencia

El Despacho es competente para resolver sobre las medidas cautelares, de
conformidad con el articulo 125 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de
2021.

2.3. Procedencia de la medida cautelar de suspension provisional

El articulo 229 del CPACA exige que la solicitud de la medida cautelar esté
debidamente sustentada. El peticionario debe expresar los motivos por los cuales
estima que se debe acceder a la medida cautelar, y argumentar, con un minimo de
suficiencia, claridad y pertinencia, la necesidad de la medida que solicita.

Para el decreto de la medida cautelar de suspension provisional de los efectos del
acto administrativo, el articulo 231 ibidem establece como requisitos para su
procedencia: que i) sea solicitada por el demandante, ii) procede cuando existe
una violaciéon que surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud, y iii) si se trata de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho debe acreditarse, de manera sumaria, los perjuicios
gue se alegan como causados.

La suspension provisional prevista en el articulo 238 de la Constitucién Politica'® y
regulada en el CPACA, es una figura excepcional y restrictiva, derivada del
principio de legalidad. Esta herramienta constituye un importante instrumento para
evitar que los actos contrarios al ordenamiento juridico continien surtiendo
efectos, en todo caso, mientras se decide de fondo su legalidad.

De ahi que se exija que el andlisis entre las normas invocadas y el acto
administrativo comprenda el estudio de legalidad inicial, juicioso y serio, del que se
pueda arribar a la conclusién de que el acto contradice la norma superior
invocada, exigiendo, se insiste, la rigurosidad del juez en su estudio, con
fundamento en el analisis del acto o las pruebas allegadas con la solicitud.

12 “Por medio de la cual se reforma el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los
procesos que se tramitan ante la jurisdiccion”.

13 “Articulo 86. La presente ley rige a partir de su publicacidn, con excepcion de las normas que modifican las
competencias de los juzgados y tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se
aplicaran respecto de las demandas que se presenten un afio después de publicada esta ley. // Las nuevas
reglas del dictamen pericial contenidas en la reforma a los articulos 218 a 222 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se aplicaran a partir de la publicacion de la presente ley
para los procesos y tramites iniciados en vigencia de la Ley 1437 de 2011 en los cuales no se hayan
decretado pruebas. // De conformidad con el articulo 40de la Ley 153 de 1887, modificado por el
articulo 624 del Cédigo General del Proceso, las reformas procesales introducidas en esta ley prevalecen
sobre las anteriores normas de procedimiento desde el momento de su publicacién y solo respecto de los
procesos y tramites iniciados en vigencia de la Ley 1437 de 2011. // En estos mismos procesos, los recursos
interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los
términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén
surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas,
se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o
comenzaron a surtirse las notificaciones”.

14 “Articulo 125. De la expedicién de providencias. <Articulo modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de
2021.> La expedicion de las providencias judiciales se sujetara a las siguientes reglas: 3. Sera competencia
del magistrado ponente dictar las demas providencias interlocutorias y de sustanciacion en el curso
de cualquier instancia (...)". (negrillas fuera del texto).

15 “Articulo 238. La jurisdiccidén de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean
susceptibles de impugnacion por via judicial”.
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2.4. Recuento de los hechos

El presidente de la Republica, aduciendo obrar en ejercicio de las facultades
constitucionales y legales, en especial las conferidas por el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Politica y el articulo 6 de la Ley 1920 de 2018, expidi6 el
Decreto 1279 de 2021, “por el cual se reglamente el articulo 6 de la Ley 1920 de
2018 y se adicionan unos articulos a la Subseccion 2 de la Seccién 4 del Capitulo
2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional”.

Evaristo Rafael Rodriguez Felizzola, Luis Angel Esguerra Marciales y la
Asociacion Colombiana de Empresas de Seguridad, de manera separada,
presentaron demanda, en ejercicio del medio de control de nulidad simple, a
efectos de que esta jurisdiccion declare la nulidad del Decreto 1279 de 2021, de
los numerales 1.2., 2.2. y 3.2. del articulo 2 del Decreto 1279 de 2021 y del
articulo 2 del Decreto 1279 de 2021, respectivamente. Teniendo en cuenta que se
configuré el supuesto del literal a) del numeral 1 del articulo 148 del Cédigo
General del Proceso, este Despacho acumulé los tres procesos instaurados.

Los actores, al interior de los medios de control con radicados internos 68018 y
68005, solicitaron que se decrete la suspension provisional del Decreto 1279 de
2021; por su parte, el demandante del proceso con radicado 11001-0324-000-
2022-00006-00 pidi6 la suspension provisional del articulo 2 del Decreto 1279 de
2021. Las normas invocadas como infringidas son las siguientes:

e Proceso con radicado numero 11001-03-26-000-2022-00033-00 (68018):
articulo 7 de la Ley 1340 de 2009; articulos 13, 25, 209 y 333 de la
Constitucion Politica; articulo 30 de la Ley 80 de 1993; articulo 6 de la Ley
1920 de 2018; y articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

e Proceso con radicado numero 11001-03-26-000-2022-00027-00 (68005):
articulos 13 y 333 de la Constitucién Politica; y articulos 24 y 30 de la Ley
80 de 1993.

e Proceso con radicado numero 11001-0324-000-2022-00006-00: articulo 1
de la Ley 155 de 1959; articulos 23, 24 y 25 de la Ley 80 de 1993, articulo
146 de la Ley 1955 de 2019; y articulos 2 y 189 de la Constitucién Politica.

Una vez agotadas las etapas pertinentes, el Despacho procedera al estudio
correspondiente a fin de determinar si procede la medida cautelar, sin que ello
implique prejuzgamiento.

2.5. Asignacion de normas sustantivas

2.5.1. Infraccidn del articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo
146 de la Ley 1955 de 2019.

Analizados los argumentos!® esgrimidos por los demandantes, el problema que
plantean pende, en buena medida, de la falta de justificacion, por parte de la

16 Radicado interno 68018: “(...) la suspension provisional de los actos administrativos procedera cuando,
por ejemplo, “tal violacién surja del analisis del acto demandada y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas”. Es precisamente lo que ocurre con el Decreto 1279 de 2021, por cuanto al
confrontar su contenido con (...) el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 (...) refulge la violacién de las mismas
(-..). El Presidente de la Republica vulner6 el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 146
de la Ley 1955 de 2019, al omitir incluir en los considerandos del Decreto 1279 de 2021, los motivos por los
cuales se aparta de las recomendaciones de la Superintendencia de Industria para subsanar las afectaciones
a la libre competencia con el proyecto de regulacion concretado en el Decreto demandado (...)". Radicado
11001-0324-000-2022-00006-00: “infraccién a las normas en que debié fundarse el acto y expedicién
irregular. Desconocimiento de la SIC en el ejercicio de la Abogacia de la Competencia. Vistos los
antecedentes que registra el tramite del decreto demandado, causa extrafieza que no se detecta en ninguno
de sus apartes, la justificacién para apartarse o el acatamiento del concepto proferido por la SIC, lo cual
constituye per se un yerro grave dentro del tramite del acto demandado y que redunda en su invalidez juridica

(..)
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Administracion, de las razones por las que se apartd del concepto rendido por la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC).

2.5.1.1. Normas que regulan la institucion de la abogacia de la competencia

El articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 146 de la Ley 1955
de 2019, prescribe que la Superintendencia de Industria y Comercio podra rendir
concepto previo, a solicitud o de oficio, sobre los proyectos de regulacion estatal
gue puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados. Para
estos efectos, las autoridades deberan informar a la Superintendencia de Industria
y Comercio sobre los actos administrativos que pretendan expedir. El concepto
emitido por esa entidad no es vinculante, sin embargo, si la autoridad respectiva
se aparta de dicho concepto, debera manifestar de manera expresa dentro de las
consideraciones de la decision los motivos por los cuales se aparta de él.

El Decreto 2897 de 2010, compilado por el Decreto Unico Reglamentario 1074 de
2015, reglament6 el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 - abogacia de la
competencia —. El articulo 2 de esa normativa establece que las autoridades que
deben informar a la SIC sobre los proyectos de regulacién son los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias con o sin personeria juridica,
unidades administrativas especiales con o0 sin personeria juridica y los
establecimientos publicos del orden nacional. Los organismos y entidades a los
que se refiere el articulo 40 de la Ley 489 de 1998 no estan sujetos a la obligacion
de informacion de la abogacia de la competencia, es decir, el Banco de la
Republica, los entes universitarios autbnomos, las corporaciones auténomas
regionales y la Comision Nacional de Television.

Segun el articulo 3 del Decreto 2897 de 2010, un acto tiene incidencia sobre la
libre competencia, con independencia de su objetivo constitucional o legal, cuando
i) tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar el nUmero o variedad de
competidores en uno o varios mercados relevantes y/o ii) imponga conductas a
empresas o consumidores o modifigue las condiciones en las cuales seran
exigibles obligaciones previamente impuestas por la ley o un acto administrativo,
cuando el acto tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar la capacidad de
las empresas para competir, reducir sus incentivos para competir, o limitar la libre
eleccion o informacion disponible para los consumidores, en uno o varios
mercados relevantes relacionados.

Por su parte, el articulo 4 ibidem preceptla que no se requerira informar a la SIC
sobre un proyecto de regulacion, en los siguientes casos: i) cuando el acto tenga
origen en hechos imprevisibles y/o irresistibles a partir de los que resulte necesario
adoptar una medida transitoria con el fin de preservar la estabilidad de la
economia o de un sector o garantizar la seguridad en el suministro de un bien o
servicio publico esencial, sea o no domiciliario; i) cuando el acto busque
simplemente ampliar plazos, aclarar las condiciones en que son exigibles
conductas previamente impuestas o corregir errores aritméticos o tipograficos; iii)
cuando se trate de un acto de caracter particular y concreto que tenga por
finalidad resolver un conflicto entre empresas; iv) cuando resulte necesario cumplir
una orden judicial o una norma legal o reglamentaria de vigencia inmediata, si tal
cumplimiento no es posible sin la expedicion del acto; y v) cuando el acto
establezca un area de servicio exclusivo para la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, segun el articulo 40y 174 de la Ley 142 de 1994.

2.6. Hermenéutica de las normas asignadas

Respecto a las caracteristicas de la abogacia de la competencia, la Sala de
Consulta y Servicio Civil, en concepto del cuatro (4) de julio de dos mil trece
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(2013)*7, establecié que el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 (i) crea un deber de
informacion a la Superintendencia de Industria y Comercio por parte de las
autoridades administrativas que tienen facultades de regulacion; (ii) el deber de
informacion debe cumplirse de manera previa a la expedicion de la regulacion; (iii)
el deber de informacion recae sobre proyectos de regulacion administrativa; (iv)
debe tratarse de un proyecto de regulacion que pueda incidir en la libre
competencia; (v) la Superintendencia de Industria y Comercio tiene la facultad
para emitir o no concepto sobre el proyecto de regulacién; (vi) el concepto rendido
por la Superintendencia de Industria y Comercio no es vinculante; y (vii) las
autoridades tienen el deber de motivar la regulaciobn que se expida
separandose del concepto de la Superintendencia de Industria y Comercio.

En lo que atafie al deber especial de motivacion de la regulacién que se expida
cuando no se acogen las recomendaciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio, esta Corporacion explicO6 que esta circunstancia comporta una
obligacion del respectivo acto administrativo regulatorio, cuya inobservancia
puede generar su nulidad. Ademas, precisé que la respectiva motivacion debe
constar, al tenor de la norma, en la parte considerativa del propio acto
regulatorio; interpretacién que este Despacho compatrte.

2.7. Aplicacion al caso

El Decreto 1279 de 2021'8 fue expedido en ejercicio de la potestad reglamentaria,
a efectos de dar cumplimiento al articulo 6%° de la Ley 1920 de 20182%°, que
ordend, al Gobierno Nacional a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
y del Departamento Nacional de Planeacion, expedir un decreto reglamentario que
estableciera una puntuacién adicional en los procesos de licitacion publica,
concurso de méritos y contratacion directa para las empresas de vigilancia y
seguridad privada y las cooperativas especializadas de vigilancia y de seguridad
privada que en personal tengan a mujeres, a personas con discapacidad y a
personas mayores de 45 afios, contratadas con todas las exigencias y garantias
legales. Esta es una circunstancia que de ninguna manera exime del cumplimiento
del procedimiento de la abogacia de la competencia, pues el ejercicio de la
potestad reglamentaria puede sujetarse a requisitos o tramites anteriores??,
establecidos por el legislador para la realizacion y desarrollo de los principios de la
funcién administrativa, y es un deber del presidente de la Republica, en su calidad
de suprema autoridad administrativa, cumplir el procedimiento dispuesto por la ley
para la expedicion de los actos administrativos.

Asimismo, aun cuando el articulo 2 del Decreto 2897 de 2010 no incluye al
presidente de la Republica como autoridad obligada, esto no le exime de su

17 Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del cuatro (4) de julio de dos mil trece
(2013), radicacién numero 11001-03-06-000-2013-00005-00.

18 “Por el cual se reglamenta el articulo 6 de la Ley 1920 de 2018 y se adicionan unos articulos a la
Subseccién 2 de la Seccién 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015,
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional”.

19 “Articulo 6. Incentivos para la vinculacién de mujeres, personas mayores o en condicion de discapacidad. El
Gobierno nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y del Departamento Nacional de
Planeacion o de quienes hagan sus veces, expedira en un término no mayor a 6 meses un decreto
reglamentario que establezca una puntuacion adicional en los procesos de licitacion publica, concurso de
méritos y contratacion directa para las empresas de vigilancia y seguridad privada y/o las cooperativas
especializadas de vigilancia y de seguridad privada que en personal operativo tengan a mujeres, a personas
con discapacidad y/o personas mayores de 45 afios, contratadas con todas las exigencias y garantias
legalmente establecidas. Igualmente, las empresas y cooperativas de vigilancia privada propenderan por
aumentar dentro de su personal operativo en contratos que celebren con entidades no estatales, el nimero de
mujeres, personas con discapacidad y/o personas mayores de 45 afios, contratadas con todas las exigencias
y garantias legalmente establecidas”.

20 “Por la cual se dictan disposiciones relacionadas con las cooperativas especializadas de vigilancia y
seguridad privada y se busca mejorar las condiciones en las que el personal operativo de vigilancia y
seguridad privada presta el servicio de vigilancia y seguridad privada. Ley del Vigilante”.

21 Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil, conceptos del catorce (14) de septiembre de dos mil
dieciséis (2016) y del diecinueve (19) de febrero de dos mil diecinueve (2019), radicacion nimero 11001-03-
06-000-2016-00066-00 y 11001-03-06-000-2018-00253-00, respectivamente; Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccién Tercera — Subseccion A, sentencia del once (11) de abril de dos mil
diecinueve (2019), radicacién niumero 11001-03-26-000-2014-00135-00.
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cumplimiento, pues si el Decreto 2897 de 2010 hubiere querido excluir al primer
mandatario lo habria dispuesto de forma expresa como lo hizo con las entidades
alli indicadas, maxime cuando la potestad reglamentaria es ejercida en concurso
con el ministro del ramo, no como un requisito de mera formalidad, sino como un
presupuesto de validez y eficacia del acto administrativa, de acuerdo con el
articulo 115 de la Constitucion Politica.

Por lo tanto, comoquiera que la sola naturaleza reglamentaria del Decreto 1279 de
2021 no lo exime de agotar el procedimiento de la abogacia de la competencia, el
anico requisito que resta por examinar es si este acto es susceptible de incidir en
la libre competencia.

Dicha inquietud puede ser resuelta, de manera preliminar, si se tiene en
consideracion que esta acreditado que la Administracion solicitd el concepto de la
SIC y esta entidad, al rendirlo??, afirm6é que las acciones afirmativas, como
aguellas que se incluyen en la norma demandada, pueden usarse para alcanzar
objetivos legitimos de politica publica, no obstante, la indeterminacién en el tiempo
de esas medidas puede crear condiciones asimétricas entre proponentes, o,
incluso, una formulacidon errénea del puntaje adicional y su metodologia podria
incidir de manera negativa e ir en contravia de lo que se pretende proteger; lo que,
en otros términos, refleja la posibilidad de que la regulacion influya en la libre
competencia, tal como lo expuso la SIC: “(...) Esta Superintendencia considera
que la metodologia de muestreo aleatorio simple no parece ser la mas adecuada.
(...) Estos elementos ademas de blindar de mayor transparencia al Proyecto le
otorgan a esta Superintendencia y al DNP para evaluar el posible impacto de la
medida regulatoria tanto en el corto como en el mediano plazo, asi como la
posible generacion de incentivos alrededor de condiciones diferenciales en
detrimento de la libre competencia con otros grupos poblacionales. (...)"23,
(negrillas fuera del texto).

La anterior resolucion se refuerza con lo advertido en la memoria justificativa?*,
especificamente en el acépite de la determinacidén de la puntuacién adicional en
los procesos de contratacion publica y disefio de la férmula para la obtencion del
puntaje, pues alli quedd consignado lo siguiente:

“(...) La férmula inicial propuesta consisti6 en otorgar a las empresas o
cooperativas de vigilancia y seguridad privada hasta el tres por ciento (3%) del
total del puntaje en el evento que estas vincularan previamente por cada grupo
poblacional el mayor porcentaje del personal operativo, bien sea: en mujeres,
personas con discapacidad y mayores de cuarenta y cinco (45) afios, sin embargo,
se revis6 esta formula debido a que las empresas o cooperativas de vigilancia y
seguridad privada que tienen un menor nimero de personal operativo vinculado,
en relacion con aquellas que tienen un ndmero considerablemente mayor,
conllevaria a una desventaja para estas tltimas. (...)".

Se demuestra asi que la estructuracion del entonces proyecto de regulacion, hoy
Decreto 1279 de 2021, podria crear circunstancias que limitaran la libre
competencia, por la posible afectacion a determinadas empresas, producto de la
fijacion de un porcentaje equivocado como incentivo; por ende, resulta necesario
concluir que la expedicion del Decreto 1279 de 2021 debia hacerse en
observancia del procedimiento dispuesto en el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009,
modificado por el articulo 146 de la Ley 1955 de 2019, a fin de contar con la
participacion de la Superintendencia de Industria y Comercio, autoridad nacional
en materia de proteccion de la competencia, en cumplimiento del deber de
colaboracion armonica de las entidades. Por consiguiente, avanzara el Despacho

22 Documento contenido en el expediente digital con certificado ABA2F648C4C55F9D F7B105E5820F1F62
OCCCO09AF0977829F AOA660550CF298E2, ubicado en el indice 2 de SAMAI, pagina 119 a 125.

23 pagina 6 y 7 del concepto de abogacia de la competencia, suscrito por Juan Pablo Herrera Saavedra,
superintendente delegado para la Proteccion de la Competencia.

24 Documento contenido en el expediente digital con certificado 716457332A3078A8 357840B79EE75241
62F84CDBFAB97A90 E221EB809DFEFAOQF, ubicado en el indice 32 de SAMAI.
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al analisis ordenado a determinar i la Administracion dio cumplimiento a este
precepto normativo.

Revisado el expediente, este Despacho encontré que, en las memorias
justificativas, acapite 3.5.2, titulo “concepto abogacia de la competencia”, se
incluyé lo siguiente: “en virtud de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 1340 de
2009 (...) se solicito concepto de abogacia de la competencia a la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre el proyecto de Decreto (...)". A
causa de lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio, en oficio del
diecisiete (17) de noviembre de dos mil veinte (2020), recomendo lo siguiente: (i)
incorporar en el proyecto un mecanismo de seguimiento que permita la revision
periodica de los puntajes alli establecidos, con el fin de evitar que los mismos
deriven en una distorsion a la libre competencia; y (ii) incorporar expresamente en
el proyecto una regla, por virtud de la cual, en la medida en que la brecha de
inclusién de la poblacion objetivo disminuya, el porcentaje inicialmente estipulado
se ajuste a la baja progresivamente.

Luego, en el tramite del proyecto de decreto, la Administracion cumplié con su
deber de solicitar concepto a la Superintendencia de Industria y Comercio;
asimismo, una vez rendido el concepto, acogioé la primera recomendacion, asi:

“ARTICULO 2.2.1.2.4.2.13. Mecanismo de seguimiento al porcentaje de puntaje
adicional. La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente, a través de la metodologia que defina la Subdireccion de Estudios de
Mercado y Abastecimiento Estratégico, realizard un reporte donde conste la
relacion de una muestra aleatoria de los contratos publicados en el SECOP Il que,
en la modalidad de licitacion publica, suscriban las empresas o cooperativas de
vigilancia y seguridad privada a partir del afio 2021.

El mencionado reporte se publicara en la pagina web de Colombia Compra
Eficiente en el mes de enero de cada afio a partir del afio 2022 y en él se adjuntara
el detalle del porcentaje de la diferencia entre el puntaje del adjudicatario y el
puntaje del proponente ubicado de segundo en el orden de elegibilidad en los
contratos que celebren las empresas 0 cooperativas de vigilancia y seguridad
privada en la modalidad descrita, asi como también una revision estadistica del
incentivo otorgado en el articulo 2.2.1.2.4.2.10 del presente Decreto”.

Y, frente a la segunda recomendacioén, decidié apartarse de ella, segun lo anotado
en las memorias justificativas, debido a que esta “(...) resulta técnicamente
improcedente, puesto que dicha propuesta excederia la facultad reglamentaria,
teniendo en cuenta que la misma Ley no establece ningun tipo de gradualidad o
transitoriedad para la aplicaciéon de los incentivos creados por el articulo 6 de la
Ley 1920 de 2018, que como ya se indicO, estos corresponden a medidas
afirmativas para materializar el derecho al trabajo de la poblacion vulnerable sujeto
de la proteccion especial del Estado, como lo son la poblacion con discapacidad,
las mujeres y las personas mayores de 45 afios. Adicionalmente se observa que,
de incorporar la propuesta en el texto del proyecto de decreto”®, sin que ello
pueda tomarse como elemento de la motivacién del Decreto 1279 de 202126,

Por el contrario, en las consideraciones del Decreto 1279 de 2021, nada se dijo
acerca de los motivos por los que las entidades resolvieron apartarse de la

25 pagina 12 a 16, memoria justificativa.

26 Sj bien la motivacion previa o remitida es valida, en las consideraciones del Decreto 1279 de 2021 no se
hace mencién a alglin documento anterior, tal como fue ilustrado en el Ultimo parrafo de la pagina 9 de esta
providencia. Al respecto, sobre la motivacion previa o remitida, consultar: Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccién Cuarta, sentencia del veintiuno (21) de noviembre de dos mil doce
(2012), radicacion nimero 25000-23-27-000-2018-00110-01; reiterada en: Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccién Tercera — Subseccion C, sentencia del veintiocho (28) de octubre de
dos mil diecinueve (2019), radicacién nimero 25000-23-26-000-2006-00657-01.
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recomendacion de la SIC, pues lo Unico que incluyd la normativa censurada sobre
el tema, es lo siguiente:

“Que en virtud del articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, “Por medio de la cual se
dictan normas en materia de proteccion de la competencia”, modificado por el
articulo 146 de la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022”, se solicitd concepto previo sobre abogacia de la
competencia a la Superintendencia de Industria y Comercio, entidad que mediante
oficio identificado con el radicado No. 20-411490-2-0 del diecisiete (17) de
noviembre de 2020, se pronuncio sobre el proyecto de norma recomendando”.

Pues bien, en atencion a las pruebas obrantes hasta el momento en el proceso, es
posible inferir que las autoridades demandadas, al expedir el Decreto 1279 de
2021, omitieron indicar las razones por las que no acogieron la segunda
recomendacion de la Superintendencia de Industria y Comercio, y que con este
proceder pudieron, en principio, incurrir en vulneracion al articulo 7 de la Ley 1340
de 2009, modificado por el articulo 146 de la Ley 1955 de 2019, que prescribe una
obligacion, en cabeza de la autoridad que pretenda expedir el acto regulatorio, de
manifestar expresamente dentro de las consideraciones de la decision los motivos
por los que se aparta del concepto de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

En ese orden de ideas, este Despacho encuentra, de manera preliminar, que se
configura el cargo consistente en la expedicion irregular del Decreto 1279 de 2021,
ante el desconocimiento de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009,
modificado por el articulo 146 de la Ley 1955 de 2019. Como prospera el cargo
por expedicion irregular, no es necesario el analisis de los demas cargos de la
solicitud.

En mérito de lo expuesto, el Despacho
RESUELVE

DECRETASE la medida cautelar de suspension provisional de los efectos
juridicos del Decreto 1279 de 2021, por el cual se reglamenta el articulo 6 de la
Ley 1920 de 2018 y se adicionan unos articulos a la Subseccién 2 de la Seccién 4
del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015,
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional, de
conformidad con las razones expuestas en el presente proveido.

Notifiquese y cumplase,

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado
Firmado electrénicamente
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