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Bogotá, D.C. 27 junio de 2012
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra una expresión del artículo 6° de la Ley 1150 de 2007.

Actor: MARÍA GABRIELA POSADA FORERO y otra.


Magistrado Ponente: JORGE IVÁN PALACIO PALACIO.


Expediente D-9086. 


Concepto  5396
De acuerdo con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2°, y 278, numeral 5°, de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda que presentaron en ejercicio de su ciudadanía MARÍA GABRIELA POSADA FORERO y DIANA MARCELA TORRENTE QUINTERO contra una expresión del artículo 6° de la Ley 1150 de 2007, modificado por el artículo 221 del Decreto 19 de 2012, el cual se cita textualmente con lo demandado en negritas.
LEY 1150 DE 2007
(16 de julio de 2007) 

Diario Oficial No. 46.691 de 16 de julio de 2007
"Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratación con Recursos Públicos." 
(…)

ARTÍCULO 6º. DE LA VERIFICACIÓN DE LAS CONDICIONES DE LOS PROPONENTES. Todas las personas naturales o jurídicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribirán en el Registro Único de Proponentes del Registro Único Empresarial de la Cámara de Comercio con jurisdicción en su domicilio principal.

No se requerirá de este registro, ni de clasificación, en los casos de contratación directa; contratos para la prestación de servicios de salud; contratos de mínima cuantía; enajenación de bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisición de productos de origen o destinación agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economía mixta y los contratos de concesión de cualquier índole. En los casos anteriormente señalados, corresponderá a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificación de las condiciones de los proponentes.

En dicho registro constará la información relacionada con la experiencia, capacidad jurídica, financiera y de organización del proponente y su clasificación.

6.1. Del proceso de inscripción en el Registro Único de Proponentes (RUP). Corresponderá a los proponentes inscribirse en el registro de conformidad con los documentos aportados. Las cámaras de comercio harán la verificación documental de la información presentada por los interesados al momento de inscribirse en el registro.

El certificado de Registro Único de Proponentes será plena prueba de las circunstancias que en ella se hagan constar y que hayan sido verificadas por las Cámaras de Comercio. En tal sentido, la verificación de las condiciones establecidas en el numeral 1 del artículo 5 de la presente ley, se demostrará exclusivamente con el respectivo certificado del RUP en donde deberán constar dichas condiciones. En consecuencia, las entidades estatales en los procesos de contratación no podrán exigir, ni los proponentes aportar documentación que deba utilizarse para efectuar la inscripción en el registro.

No obstante lo anterior, sólo en aquellos casos en que por las características del objeto a contratar se requiera la verificación de requisitos del proponente adicionales a los contenidos en el Registro, la entidad podrá hacer tal verificación en forma directa.

Cuando la información presentada ante la Cámara de Comercio no sea suficiente, sea inconsistente o no contenga la totalidad de los elementos señalados en el reglamento para su existencia y validez, esta se abstendrá de realizar la inscripción, renovación o actualización que corresponda, sin perjuicio de las acciones legales a que haya lugar.

La información deberá mantenerse actualizada y renovarse en la forma y con la periodicidad que señale el reglamento. La información contenida en el registro es pública y su consulta será gratuita.

6.2. De la información sobre contratos, multas y sanciones a los inscritos. Las entidades estatales enviarán mensualmente a la Cámara de Comercio de su domicilio, la información concerniente a los contratos, su cuantía, cumplimiento, multas y sanciones relacionadas con los contratos que hayan sido adjudicados, los que se encuentren en ejecución y los ejecutados.

Las condiciones de remisión de la información y los plazos de permanencia de la misma en el registro serán señalados por el Gobierno Nacional.

El servidor público encargado de remitir la información, que incumpla esta obligación incurrirá en causal de mala conducta.

6.3. De la impugnación de la inscripción en el Registro Único de Proponentes (RUP). Realizada la verificación a que se refiere el numeral 6.1 del presente artículo, la Cámara publicará el acto de inscripción, contra el cual cualquier persona podrá interponer recurso de reposición ante la respectiva Cámara de Comercio, durante los diez (10) días hábiles siguientes a la publicación, sin que para ello requiera demostrar interés alguno. Para que la impugnación sea admisible deberá prestarse caución bancaria o de compañía de seguros para garantizar los perjuicios que se puedan causar al inscrito. Contra la decisión que resuelva el recurso de reposición, no procederá apelación.

En firme la inscripción, cualquier persona podrá demandar su nulidad en desarrollo de la acción prevista en el Código Contencioso Administrativo. Para el efecto será competente el Juez de lo Contencioso Administrativo en única instancia.

La presentación de la demanda no suspenderá la inscripción, ni será causal de suspensión de los procesos de selección en curso en los que el proponente sea parte. El proceso se tramitará por el procedimiento ordinario a que se refiere el Código Contencioso Administrativo. Adoptada la decisión, la misma sólo tendrá efectos hacia el futuro.

Cuando en desarrollo de un proceso de selección una entidad estatal advierta la existencia de posibles irregularidades en el contenido de la información del RUP, que puedan afectar el cumplimiento de los requisitos exigidos al proponente dentro del proceso de que se trate, podrá suspender el proceso de selección e impugnar ante la Cámara de Comercio la inscripción, para lo cual no estarán obligadas a prestar caución. Para el trámite y adopción de la decisión las Cámaras de Comercio tendrán un plazo de veinte (20) días. De no haberse adoptado una decisión en el término anterior, la entidad reanudará el proceso de selección de acuerdo con la información certificada en el RUP.

En el evento en que la Cámara de Comercio establezca la existencia de graves inconsistencias se le cancelará la inscripción en el registro quedando en tal caso inhabilitado para contratar con las entidades estatales por el término de cinco (5) años, sin perjuicio de las acciones penales a que haya lugar. En caso de reincidencia la inhabilidad será permanente.

Las mismas sanciones previstas en el inciso anterior se predicarán en el evento en que el Juez de lo Contencioso Administrativa declare la nulidad del acto de inscripción.

La información contenida en el registro es pública y su consulta será gratuita.

PARÁGRAFO 1. Para poder participar en los procesos de selección de los contratos de obra, la capacidad residual del proponente o K de contratación deberá ser igual o superior al que la entidad haya establecido para el efecto en los pliegos de condiciones

Para establecer la capacidad residual del proponente o K de contratación, se deberán considerar todos los contratos que tenga en ejecución el proponente al momento de presentar la oferta. El desarrollo y ejecución del contrato podrá dar lugar a que los valores que sean cancelados al contratista se consideren para establecer el real K de contratación, en cada oportunidad. El Gobierno Nacional reglamentará la materia

PARÁGRAFO 2. El reglamento señalará las condiciones de verificación de la información a que se refiere el numeral 1 del artículo 5, a cargo de cada entidad contratante, para el caso de personas naturales extranjeras sin domicilio en el país o de personas jurídicas extranjeras que no tengan establecida sucursal en Colombia.

El reglamento señalará de manera taxativa los documentos objeto de la verificación a que se refiere el numeral 1, del artículo 6.

PARÁGRAFO 3. El Gobierno Nacional fijará el monto de las tarifas que deban sufragarse en favor de las cámaras de comercio por concepto de la inscripción en el registro, así como por su renovación, modificación y actualización, y por las certificaciones que le sean solicitadas en relación con el mismo. Para tal efecto, el Gobierno deberá tener en cuenta el costo en que incurran las cámaras de comercio para la operación del registro, la expedición de certificados, y los trámites de impugnación.”.
1. Planteamiento de la demanda.
Las actoras consideran que la expresión demandada, al prever, en caso de reincidencia en la conducta de presentar información con graves inconsistencias al registro que lleva la Cámara de Comercio, una inhabilidad permanente para contratar con entidades estatales, vulnera la participación de las personas en la vida económica, pues se trata de una restricción desproporcionada. En sus palabras:
Respecto del artículo demandado, consideramos que el mismo es inconstitucional, puesto que va en contra de los fines esenciales del Estado consagrados en los artículos 1 y 2 Constitucionales, pues al consagrar una inhabilidad intemporal se estaría restringiendo la posibilidad de acceder a la participación democrática en las esferas socio-económicas y políticas, además del desconocimiento de los derechos y libertades de las personas de los cuales el Estado es considerado como garante.
Agregan que la expresión demandada también vulnera el derecho a la igualdad, ya que la inhabilidad resulta más gravosa que las propias sanciones penales, y los derechos al trabajo y la libertad de escoger profesión u oficio, ya que se limita de manera permanente la posibilidad de desarrollar labores en el campo de la contratación pública. En sus palabras:
Otra de las razones por las cuales consideramos que se viola el derecho a la igualdad es el hecho de que se le de (sic.) un trato diferencial a los sujetos sancionados con la inhabilidad prevista por el artículo demandado, respecto de los sujetos sancionados por el Derecho penal, puesto que los sanciona de forma irrazonable, al prohibirles desempeñarse como contratistas de la administración por un periodo desproporcional, siendo que frente a conductas mas (sic.) gravosas, como lo son las reprochadas por el derecho penal en el que se protegen bienes jurídicos de mayor trascendencia (principio de fragmentariedad del Derecho Penal), se les atribuyan sanciones menos lesivas para la persona- Así, al consagrar que una inhabilidad (sanción) pueda tener una duración superior a una sanción penal, se estaría desconociendo la naturaleza del Derecho Penal como Ultima ratio, al ser estas las sanciones más gravosas que le puede imponer el Estado a sus asociados.
(…) 

Por consiguiente, consideramos que se limitaría el ejercicio de la libertad de elección profesional, ya que a estas personas les implicaría cambiar de oficio o profesión al no permitirles continuar trabajando en el campo donde venían realizando sus labores y para las cuales habían desarrollado sus estudios y contaban con experiencia en dicho sector, que como sabemos en el campo de la contratación pública es uno de los aspectos mas (sic.) relevantes.
Dicen también que la expresión demandada va en contra de la prohibición constitucional de imponer penas o medidas de seguridad imprescriptibles, y afecta el derecho de acceder a desempeñar funciones y cargos públicos, que queda restringido de manera absoluta con la inhabilidad. En sus palabras:
El artículo 28 de la Constitución nacional proscribe la existencia de penas y medidas de seguridad imprescriptibles, de la cual se debe comprender que no solo se debe aplicar a la materia penal, sino que también este principio de rango constitucional irradia todas las esferas del ius puniendi tal como se observa de manera clara en las sanciones disciplinarias, donde se establecen de manera clara sanciones razonables y proporcionales a las faltas en las cuales pueda incurrir el sujeto pasivo de las citadas investigaciones, y en este sentido dentro la (sic.) presente acción haremos referencia específicamente a la inhabilidad consagrada en la norma demandada.

(…)

Consideramos que la norma demandada viola el artículo 40 numeral 7, de muestra Constitución Nacional, al restringir de manera absoluta el derecho que tenemos todos los ciudadanos a acceder al desempeño de funciones y cargos públicos, lo cual se ve restringido con la norma demandada y en el evento de ser inhabilitada de forma permanente, se le haría imposible volver a desempeñar funciones y cargos públicos en lo que resta de su vida.
2. Problema jurídico.
Corresponde determinar si la expresión demandada, al prever que, en caso de establecerse graves inconsistencias en la información suministrada en el registro único de proponentes, esta circunstancia genera una inhabilidad que, en caso de reincidencia, es permanente, vulnera el principio de participación en la vida económica, la prohibición constitucional de imponer penas o medidas de seguridad imprescriptibles, y los derechos a la igualdad, al trabajo y a acceder al ejercicio de funciones y cargos públicos, y la libertad de elegir profesión u oficio.

3. Análisis jurídico.
De los múltiples cargos presentados en la demanda, el relativo a la prohibición constitucional de imponer penas o medidas de seguridad imprescriptibles, amerita una especial atención, pues de configurarse haría innecesario proseguir con el análisis de los demás cargos.

Para que pueda asumirse como vulnerada la prohibición constitucional en comento, es menester que la inhabilidad prevista en la expresión demandada pueda considerarse como una sanción o como una pena, valga decir, como una expresión de ius puniendi. 

En el caso sub examine la inhabilidad no surge por las condiciones personales del inhabilitado, ni por sus relaciones familiares, ni por su especial conocimiento o interés en el asunto. Surge por el hecho de que la Cámara de Comercio establezca que existen graves inconsistencias en la información suministrada al registro único de proponentes. Estas graves inconsistencias sólo pueden ser resultado de la conducta de la persona que suministra la información y, por lo tanto, son atribuibles a ésta a título de dolo o de culpa. Por ello, en el texto legal previo a la expresión demandada se prevé una inhabilidad inicial de cinco años, sin perjuicio de las acciones penales a que haya lugar.
La inhabilidad en comento, en caso que la persona reincida en la conducta de suministrar información con graves inconsistencias, al tenor de lo dispuesto en la expresión demandada, será permanente. 
En este contexto, es razonable asumir que la inhabilidad se genera como consecuencia de la conducta de la persona que suministra la información con graves inconsistencias al registro único de proponentes y, por lo tanto, que se trata en realidad de una sanción administrativa. Esta inhabilidad, en tanto que sanción, busca preservar el principio de buena fe en la celebración y ejecución de los contratos, que se ve vulnerado por las personas que realizan conductas irregulares y en algunos casos delictivas para falsear la información relevante. 

Afectar la veracidad y consistencia de la información del registro único de proponentes tiene clara y directa incidencia en el proceso contractual, en especial en materia de selección objetiva para la verificación de los requisitos habilitantes de experiencia y capacidad jurídica, financiera y de organización de los contratistas, al tenor de lo establecido en el artículo 5° de la Ley 1150 de 2007. 
En la Carta de 1991, la regla es la prevista en el artículo 28, valga decir, la de que las penas imprescriptibles están prohibidas. Las excepciones a esta regla están previstas en el artículo 122 ibídem. La inhabilidad sub examine y sus circunstancias parecen enmarcase dentro de los parámetros de la regla y no dentro de los parámetros de las excepciones. 

Al preverse en la expresión demandada una inhabilidad permanente, valga decir, imprescriptible, y al ser ésta el resultado de una conducta imputable a una persona, es decir, el resultado de una sanción administrativa, parecería contrariar la prohibición constitucional referida. Dado que no es posible enmarcar el caso en alguna de las excepciones a la regla de la prohibición, este aserto se confirma. Así se desprende de lo dicho por la Corte, entre otras, en las Sentencias C-110 de 2000, C-948 de 2002, C-064, C-230 y C-652 de 2003. En la Sentencia C-948 de 2002, la Corte pone de presente que:
Ahora bien, sin perjuicio de las consideraciones hechas, la Corte debe tomar en cuenta  que en el presente caso la norma acusada no establece la inhabilidad permanente como consecuencia de la sanción disciplinaria e independiente de ésta sino que precisamente la configura como “sanción disciplinaria” por lo cual el análisis pertinente debe considerar esa connotación. 

Así las cosas cabe señalar, siguiendo la línea jurisprudencial, que en tanto sanción, los parámetros para analizar la constitucionalidad del carácter intemporal de la norma varían, pues no se está en este caso frente a un simple impedimento para acceder a cargos o funciones públicas, que es al que alude la jurisprudencia reseñada, sino frente al ejercicio concreto del ius puniendi estatal en relación con el cual la preceptiva establecida en el artículo 28 superior debe ser tomada en consideración. 

Ha de tenerse en cuenta en efecto  que de acuerdo con el último inciso de dicha disposición superior “en ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles” y que como se ha señalado en esta misma providencia las garantías penales se proyectan, mutatis mutandi, en el campo disciplinario.
En vista de lo anterior, el Ministerio Público solicitara a la Corte que declare inexequible la expresión demandada. Sin embargo, dada la gravedad de la conducta que genera la inhabilidad, que se magnifica en caso de reincidencia, el Ministerio Público considera que es necesario solicitar a la Corte para que exhorte al Congreso de la República a fin de que regule la sanción correspondiente a esta reincidencia, dentro de los parámetros del artículo 28 Superior, a fin de salvaguardar el principio de la buena fe en materia contractual y contrarrestar conductas censurables y delictivas, propias de la corrupción, en la contratación estatal. 

4. Conclusión.
Por lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte que declare INEXEQUIBLE la expresión “En caso de reincidencia la inhabilidad será permanente”, contenida en el artículo 6° de la Ley 1150 de 2007, modificado por el artículo 221 del Decreto 19 de 2012; y que EXHORTE al Congreso de la República para que regule la sanción correspondiente a la reincidencia en la conducta de suministrar información con graves inconsistencias para el registro único de proponentes.
Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación
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