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                           Concepto  5525  

Bogotá, D.C., Febrero 15 de 2013
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.: Demanda de inconstitucionalidad contra el PARÁGRAFO 2 del artículo 84 de la Ley 1474 de 2011, que adicionó el literal K) del numeral 1 del artículo 8° de la Ley 80 de 1993. 


Actor: JUAN JOSE GÓMEZ UREÑA.


Magistrado Ponente: ALEXEI JULIO ESTRADA.
         Expediente D-9441.


Concepto 5525
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda instaurada por JUAN JOSÉ GÓMEZ UREÑA, en ejercicio de su ciudadanía, contra el PARÁGRAFO  2° del artículo 84 de la Ley 1474 de 2011, que adicionó el literal K) del numeral 1° del artículo 8° de la Ley 80 de 1993, cuyo texto en negrilla, es el siguiente:
LEY 1474 DE 2011
(julio 12)

Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y sanción de actos de corrupción y la efectividad del control de la gestión pública.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA

[…]

ARTÍCULO 84. FACULTADES Y DEBERES DE LOS SUPERVISORES Y LOS INTERVENTORES.

[…]

PARÁGRAFO 2o. Adiciónese la Ley 80 de 1993, artículo 8o, numeral 1, con el siguiente literal: 

k) El interventor que incumpla el deber de entregar información a la entidad contratante relacionada con el incumplimiento del contrato, con hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupción tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato. 

Esta inhabilidad se extenderá por un término de cinco (5) años, contados a partir de la ejecutoria del acto administrativo que así lo declare, previa la actuación administrativa correspondiente.

1. Planteamiento de la demanda
El actor considera que la norma demandada vulnera los artículos 29 y 277 de la Constitución Política, referidos al debido proceso y a las competencias del Procurador General de la Nación. Aduce que no resulta razonable que mediante un proceso administrativo distinto del proceso disciplinario se pueda imponer por la entidad una sanción de inhabilidad, máxime cuando la labor de interventoría es una función pública que, por regla general, se delega en los particulares que deben ser disciplinados por la Procuraduría General de la Nación.  Cuestiona que la norma que impone la sanción no contemple un procedimiento administrativo concreto para imponer la sanción a los interventores.

En este sentido, sostiene que debe hacerse un pronunciamiento en torno a la redacción de la norma toda vez que el Código Penal no contempla “actos de corrupción” sino conductas punibles y que la calificación de aquellos, de conformidad con la norma demandada, queda a criterio del funcionario que adelanta la investigación. 
De otra parte, advierte que las conductas que se pretenden sancionar con la norma acusada ya se encuentran previstas en el artículo 55 la Ley 734 de 2002 (Código Único Disciplinario).

2. Problema jurídico
Corresponde establecer si el parágrafo 2º del artículo 84 de la Ley 1474, que adicionó el literal K), numeral 1 del artículo 8° de la Ley 80 de 1993, al establecer mediante proceso administrativo una sanción de inhabilidad para los interventores, vulnera el debido proceso y desconoce las competencias propias de la Procuraduría General de la Nación para el juzgamiento disciplinario de los particulares que ejercen funciones públicas.
3. Análisis constitucional
El artículo 29 constitucional, que el actor invoca como vulnerado, establece: 

El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. 

Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. 

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable. 

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. 

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso. 

Por su parte, el artículo 277 Superior, que el actor también considera como vulnerado por la norma demandada, señala expresamente que:

ARTICULO 277. El Procurador General de la Nación, por sí o por medio de sus delegados y agentes, tendrá las siguientes funciones: 

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitución, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos. 

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del Defensor del Pueblo. 

3. Defender los intereses de la sociedad. 4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente. 

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas. 

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeñen funciones públicas, inclusive las de elección popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley
7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden jurídico, del patrimonio público, o de los derechos y garantías fundamentales. 
8. Rendir anualmente informe de su gestión al Congreso. 

9. Exigir a los funcionarios públicos y a los particulares la información que considere necesaria. 

10. Las demás que determine la ley. 

Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduría tendrá atribuciones de policía judicial, y podrá interponer las acciones que considere necesarias. 

A partir de las normas constitucionales citadas, prima facie esta Vista Fiscal advierte que no existe ninguna contradicción entre éstas y el Parágrafo 2º del artículo 84 de la Ley 1474, que adicionó el literal K), numeral 1 del artículo 8° de la Ley 80 de 1993 y las normas constitucionales citadas, en tanto que: (i) el principio-derecho al debido proceso, como reiteradamente lo ha sostenido este Despacho, en principio se exige de los procedimientos judiciales y administrativos y no de la función legislativa y, en todo caso, específicamente la norma demandada señala expresamente que la causal allí agregada a las inhabilidades e incompatibilidades para contratar establecidas en el artículo 8° de la Ley 80 de 1993, se fijará por medio de “acto administrativo” y “previa la actuación administrativa correspondiente”; y (ii) la norma demandada en forma alguna se refiere al Procurador General de la Nación y a sus funciones constitucionales, en general, o a su función de vigilancia superior sobre las personas que desempeñan funciones públicas (artículo 277, numeral 6°) y, así, a su función disciplinaria, de manera específica. 

En este sentido, esta Jefatura considera que con relación al debido proceso administrativo debe recordarse que …
Así mismo, resulta pertinente hacer una precisión respecto del contenido y alcance del principio non bis in ídem, previsto en el artículo 29 de la Constitución Política, cual es advertir que el núcleo de este principio parte de la distinción entre circunstancia fáctica y hecho sancionable. Como se ha explicado en la jurisprudencia constitucional:

“[C]uando el artículo 29 establece que un sindicado en sentido amplio tiene el derecho a no ser ‘juzgado dos veces por un mismo hecho’ no se refiere a una misma circunstancia fáctica, sino a un mismo hecho sancionable, de tal forma que una misma conducta puede generar diversas consecuencias jurídicas, y por ello, ser objeto de distintos juicios concurrentes y diferentes sanciones. En otras palabras, la Corporación ha entendido que un comportamiento humano puede lesionar varios intereses jurídicos que el legislador ha considerado tutelables, y por lo tanto constituir simultáneamente diversas infracciones sancionables” 
 (Negrillas fuera del texto).
La aplicación del principio brevemente analizado supone, por tanto, la configuración de tres elementos básicos o “identidades”, según las denomina la jurisprudencia constitucional
, a saber: (i) la identidad subjetiva o del sujeto, la cual supone, como es obvio, la coincidencia de la persona física en dos procesos de la misma naturaleza; (ii) la identidad de objeto que se refiere a que los procesos tengan como fuente un mismo hecho sancionable; y (iii) la identidad de causa se refiere, in genere, al motivo de iniciación del proceso.

En este orden de ideas, esta Vista Fiscal considera que aun cuando la norma demandada y las normas constitucionales y legales invocadas por el accionante tratan sobre el mismo sujeto o elemento subjetivo —el interventor del contrato—, no ocurre lo mismo con  los elementos restantes, lo que significa que no puede predicarse la vulneración al citado principio.
De otra parte, resulta de particular relevancia citar el artículo 55 de la Ley 734 de 2002 (Código Único Disciplinario) que regula el régimen especial de los particulares que ejercen funciones públicas en tanto sujetos disciplinables, y en donde expresamente se dispone:
CAPITULO TERCERO.

ARTÍCULO 55. SUJETOS Y FALTAS GRAVÍSIMAS. Los sujetos disciplinables por este título sólo responderán de las faltas gravísimas aquí descritas. Son faltas gravísimas las siguientes conductas:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito sancionable a título de dolo, por razón o con ocasión de las funciones.

2. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad, impedimento o conflicto de intereses establecidos en la Constitución o en la ley.

3. Desatender las instrucciones o directrices contenidas en los actos administrativos de los organismos de regulación, control y vigilancia o de la autoridad o entidad pública titular de la función.

4. Apropiarse, directa o indirectamente, en provecho propio o de un tercero, de recursos públicos, o permitir que otro lo haga; o utilizarlos indebidamente.

5. Cobrar por los servicios derechos que no correspondan a las tarifas autorizadas en el arancel vigente, o hacerlo por aquellos que no causen erogación.

6. Ofrecer u otorgar dádivas o prebendas a los servidores públicos o particulares para obtener beneficios personales que desvíen la transparencia en el uso de los recursos públicos.

7. Abstenerse de denunciar a los servidores públicos y particulares que soliciten dádivas, prebendas o cualquier beneficio en perjuicio de la transparencia del servicio público.
8. Ejercer las potestades que su empleo o función le concedan para una finalidad distinta a la prevista en la norma otorgante.

9. Ejercer las funciones con el propósito de defraudar otra norma de carácter imperativo.

10. Abusar de los derechos o extralimitarse en las funciones.

11. Las consagradas en los numerales 2, 3, 14, 15, 16, 18, 19, 20, 26, 27, 28, 34, 40, 42, 43, 50, 51, 52, 55, 56, y 59, parágrafo 4o, del artículo 48 de esta ley cuando resulten compatibles con la función. 

Lo anterior, pues a partir de la lectura del citado artículo puede concluirse, en primer lugar, que es claro que el objeto de regulación entre la norma demandada y el Código Disciplinario único difiere sustancialmente, por la sencilla razón de que la primera se refiere expresamente a que la inhabilidad se configura como consecuencia del incumplimiento del deber de informar hechos o conductas relacionadas con el cumplimiento o no del contrato, mientras que la segunda no se relaciona con el incumplimiento de un contrato en particular, sino con el correcto funcionamiento de la Administración Pública y el cumplimiento de los deberes propios del servidor público o del particular que ejerza funciones de la misma naturaleza. 

Y, en segundo lugar, que con respecto al motivo de iniciación del respectivo proceso, resulta determinante la previsión del artículo citado comoquiera que prescribe, con suma claridad, que los particulares que ejercen funciones públicas son sujetos disciplinables únicamente por la comisión de faltas disciplinarias gravísimas, lo que excluye otro tipo de faltas disciplinarias como es el caso de las faltas graves o faltas leves. Lo que quiere decir que la inhabilidad contemplada en la norma demandada, además de que no es una sanción disciplinaria, incluso podría resultar procedente por omisiones que no son susceptibles de control disciplinario en tanto que no configuran faltas disciplinarias gravísimas.    

Por lo tanto, esta Jefatura considera que la norma demandada establece una inhabilidad para “participar en licitaciones y para celebrar contratos con las entidades estatales” que se deriva de tres supuestos fácticos alternativos —(i) incumplir con el deber de entregar información relacionada “con el incumplimiento del contrato”, (ii) incumplir con el deber de entregar información relacionada “con hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupción tipificados como conductas punibles” y (iii) “incumplir el deber de entregar información relacionada con hechos que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato”—; lo que corresponde a una especie de sanción administrativa propia del incumplimiento de un deber del interventor como contratista del Estado, que no tiene carácter disciplinario ni guarda relación alguna con las posibles investigaciones, sanciones disciplinarias o incluso penales a las que pueda dar lugar el respectivo incumplimiento. Razón por la cual, solicitará a la Corte Constitucional declararla exequible por los cargos aquí analizados.  
4. Conclusión
En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte declarar EXEQUIBLE el parágrafo 2° del artículo 84 de la Ley 1474 de 2011 por los cargos aquí analizados. 
De los Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación

GMR/ABG/DFYM
� Sentencia C-870 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. 


� Sobre el punto es ilustrativa la Sentencia C-244 de 1996, M.P. José Gregorio Hernández Galindo.
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