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Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D. 


Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 90 de la Ley 1474 de 2011, “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”.
Demandante: Nilson Giovanny Moreno López
Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla
Expediente D-9775
Concepto 5632
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de su ciudadanía, presentó Nilson Giovanny Moreno López contra el artículo 90 de la Ley 1474 de 2011, cuyo texto, con lo demandado en negrillas, 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 90. INHABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO REITERADO. Quedará inhabilitado el contratista que incurra en alguna de las siguientes conductas: 

a) Haber sido objeto de imposición de cinco (5) o más multas durante la ejecución de uno o varios contratos, durante una misma vigencia fiscal con una o varias entidades estatales; 

b) Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento contractual en por lo menos dos (2) contratos durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales; 

c) Haber sido objeto de imposición de dos (2) multas y un (1) incumplimiento durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales. 

La inhabilidad se extenderá por un término de tres (3) años, contados a partir de la inscripción de la última multa o incumplimiento en el Registro Único de Proponentes, de acuerdo con la información remitida por las entidades públicas. La inhabilidad pertinente se hará explícita en el texto del respectivo certificado. 

PARÁGRAFO. La inhabilidad a que se refiere el presente artículo se extenderá a los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado esta inhabilidad, así como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria. 

1. Planteamientos de la demanda
El actor considera que el artículo 90 de la Ley 1474 de 2011 vulnera, de una parte, el artículo 29 de la Constitución Política, que establece el derecho al debido proceso, en particular la garantía del derecho de defensa y, de otra, el artículo 13 de la Constitución Política que establece el derecho a la igualdad.
La vulneración del artículo 29 Superior se basa, a juicio del demandante, en la circunstancia según la cual “(…) el contratista que es susceptible de ser sancionado no cuenta con ningún mecanismo de defensa judicial, ni tiene oportunidad para ejercer su derecho de defensa respecto de la inhabilidad derivada de la imposición de cinco multas en una misma vigencia fiscal, o de la declaratoria de dos incumplimientos de contratos en una misma vigencia fiscal, pues la época y el momento en el que tengan lugar la imposición de las multas y la declaratoria del incumplimiento, es del arbitrio exclusivo de la administración” (énfasis en el texto).

Aduce que la norma acusada vulnera el derecho de defensa, como integrante del debido proceso, bajo el supuesto de que la inhabilidad se estructura “(…) por la vigencia fiscal en que la Administración le impone o le puede imponer multas [al contratista] o le declara incumplimientos….”, sin considerar las actuaciones concretas desplegadas por el contratista. En virtud de lo anterior, concluye que “[e]l hecho generador de la sanción de inhabilidad lo constituye el acto positivo de la Administración mediante el cual impone la multa o declara el incumplimiento y no la contravención en que haya incurrido el contratista…”, ya que el administrado se encuentra desprotegido frente a la administración, bajo el supuesto de que la imposición de la “sanción” de inhabilidad no puede ser controvertida por el administrado en tanto es impuesta por la administración en forma discrecional.
En un razonamiento similar concluye que la configuración de la inhabilidad depende en forma exclusiva de la administración, pues puede imponerle “(…) las sanciones correspondientes a varios hechos dentro de una misma vigencia fiscal, así los hechos que las ameritan hayan ocurrido en otras vigencias, de manera que se genere (sic) como efecto la inhabilidad, simplemente por voluntad de la Administración”, quien determina la vigencia fiscal en que se imponen las multas o se declara el incumplimiento. Esta circunstancia, la elección por parte de la administración del momento en que declara el incumplimiento o impone la multa, deviene en una imposibilidad para ejercer el derecho de defensa por parte del administrado, que si bien puede controvertir la imposición de la multa o la declaratoria del incumplimiento, no puede controvertir la “sanción” de inhabilidad prevista en la norma demandada.
Con respecto al desconocimiento del derecho a la igualdad previsto en el artículo 13 de la Constitución Política, el actor construye el cargo bajo el mismo razonamiento que fundamenta el cargo anterior: que la inhabilidad no se produce por hechos imputables al contratista, sino por la discrecionalidad de la administración, circunstancia que genera tratamientos diferenciados entre los distintos contratistas, lo que carece de toda justificación al no existir juicio alguno de proporcionalidad.
En este orden de ideas, considera que el artículo demandado vulnera el derecho a la igualdad en el entendido que el mismo no diferencia el tipo de incumplimientos que derivan en la sanción, pues “(…) el artículo en mención no discrimina ni diferencia entre los grados de sanciones o incumplimientos en que se puede incurrir dentro de la relación con la administración, por el contrario le da a todos ellos el mismo trato y sanción…”, en el entendido que se debe analizar tanto elementos de orden subjetivo -el daño que causa los incumplimientos- como elementos de orden objetivo - el valor del incumplimiento frente al valor económico del contrato-.
El reproche también se centra en la ausencia de criterios de orden procesal que regulen el procedimiento para imponer la “sanción” de inhabilidad, en cuanto la misma depende simplemente de la voluntad discrecional de la administración, dejando de lado la previsión de un término para controvertir la imposición de aquella. 
Finalmente, indica que la norma demandada no supera el test de igualdad en ninguno de sus niveles por las siguientes razones: (i) la norma no supera el test leve, por cuanto no establece criterios ni grados en relación con las multas que pueden imponerse; (ii) tampoco supera un test intermedio en el entendido que “(…) si bien el fin o fines perseguidos son legítimos y resultan constitucionalmente importantes, el trato que se da no es adecuado y no resulta conducente para alcanzar el fin o los fines perseguidos por la norma”; (iii) no existe una relación, en términos del principio de proporcionalidad, entre la inhabilidad y los comportamientos concretos del contratista.
2. Problema jurídico
El Ministerio Público considera que no hay lugar a resolver, por parte de la Corte Constitucional, un problema jurídico sustancial en atención a que la demanda no cumple los presupuestos necesarios para provocar un pronunciamiento de fondo por parte de la Sala Plena. 

3. Análisis jurídico

3.1 Solicitud de inhibición por ineptitud sustantiva de la demanda 
En un inusual proceder el demandante estima que el contratista tiene “(…) la capacidad y el derecho de administrar sus propios incumplimientos y es por el ejercicio de ese derecho que se le puede imponer sanciones, multas o declarar incumplimientos…”. No obstante lo anterior, el Ministerio Público ignora el fundamento normativo de dicho derecho, ya que las normas constitucionales y legales que regulan la materia no consagran derecho alguno, cuyo núcleo sea administrar los incumplimientos derivados de obligaciones contractuales.
Este particular aserto sustenta las deficiencias interpretativas que soportan el cargo de inconstitucionalidad, en primer lugar, porque el demandante considera que la inhabilidad prevista en la norma demandada tiene un carácter eminentemente sancionatorio.
En materia de inhabilidades en general, como de inhabilidades en materia de contratación, la Corte Constitucional
 ha reconocido que éstas, por regla general,  ostentan el carácter de prohibiciones tendientes a preservar, entre otros, la prevalencia del interés general sobre el particular, la operatividad del principio de legalidad, el cumplimiento de los fines del Estado y la vigencia de los principios de la función administrativa (arts. 1, 2, 6 y 209 C.P.). Ahora bien, la Corte ha reconocido, a su turno, que las inhabilidades tienen carácter sancionatorio en el entendido que sean resultado “de la imposición de una condena o de una sanción disciplinaria” 
, razón por la cual “constituyen igualmente una sanción, como consecuencia del delito o de la falta disciplinaria”
.
Con respecto a las inhabilidades e incompatibilidades en materia de contratación pública, cuyo fundamento constitucional se encuentra en los artículos 122 y 127 de la Carta, la Corte ha precisado que las inhabilidades en materia de contratación estatal, con la salvedad analizada previamente, son limitaciones “de la capacidad para contratar con las entidades estatales que de modo general se reconoce a las personas naturales y jurídicas, y obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o requisito del sujeto que lo incapacita para poder ser parte en una relación contractual con dichas entidades, por razones vinculadas con los altos intereses públicos envueltos en las operaciones contractuales que exigen que éstas se realicen con arreglo a criterios de imparcialidad, eficacia, eficiencia, moralidad y transparencia”; de ahí que dichas inhabilidades configuren verdaderas prohibiciones en materia de acceso a la contratación estatal.
Así las cosas, la interpretación de la demanda carece del requisito de certeza, toda vez que la acusación no recae directamente sobre el contenido de la disposición demandada, sino sobre una proposición jurídica inferida por el actor. En efecto, resulta claro que la inhabilidad consagrada en el artículo 90 de la Ley 1474 de 2011 no se configura como consecuencia de la imposición de una determinada sanción disciplinaria, o de la declaratoria de responsabilidad penal, por lo cual del texto de la norma no puede inferirse que la inhabilidad por incumplimiento reiterado es, en sí misma, una sanción. 
Lo anterior por cuanto la inhabilidad no se configura independientemente, sino que se estructura (i) a partir de la imposición de cinco multas en una misma vigencia fiscal, (ii) la declaratoria de dos incumplimientos dentro de una vigencia fiscal, (iii) o en el caso de que el contratista haya sido objeto de imposición de dos multas y un incumplimiento durante el mismo periodo de tiempo. De esto deriva que la prohibición para contratar se estructura a partir de la verificación de las hipótesis previstas en la norma, y en el evento que éstas se configuren, la inhabilidad opera como consecuencia de la imposición de las multas o la declaratoria de incumplimiento, y no como consecuencia de una sanción de orden penal o disciplinario.
Otra apreciación subjetiva, que carece del requisito de certeza, es la de considerar que no existe medio de defensa para controvertir la “sanción” de inhabilidad. La subjetividad de la argumentación estriba en que aun cuando la norma no prevé un procedimiento específico para controvertir la inhabilidad, ello no conduce indefectiblemente a un desconocimiento al debido proceso, porque la norma establece procedimientos específicos que garantizan un debido proceso administrativo  para asegurar el derecho de defensa del contratista en el evento de que se pretenda imponer una multa o declarar el incumplimiento, tal y como lo consagra el artículo 86
 de la Ley 1474 de 2011. 
En este contexto, la existencia de procedimientos que aseguran la vigencia del debido proceso administrativo para la imposición de multas o la declaratoria de incumplimiento, que son la causa eficiente de la inhabilidad, explica la ausencia de un procedimiento para controvertir la inhabilidad, pues ésta no se configura en forma autónoma.

De otra parte, el demandante afirma que la administración puede imponer en forma discrecional la inhabilidad por cuanto tiene la posibilidad de elegir la vigencia fiscal en que ésta se impone. Esto no es cierto por dos razones: (i) como se dijo, la inhabilidad depende de circunstancias objetivas para su configuración, en tanto la administración debe determinar los fundamentos fácticos y jurídicos para imponer la multa, o bien para declarar el incumplimiento y; (ii) en cualquier evento, dichas circunstancias objetivas –multas e incumplimientos- tienen un límite temporal determinado por la vigencia fiscal correspondiente. 

Lo anteriormente expuesto prueba que a la administración se le imponen reglas claras y específicas, tanto para la imposición de multas, acto que debe ser motivado, como restricciones de orden temporal para interponerlas y, sobre todo, sujeta el debido proceso administrativo establecido tanto en la Constitución Política como en la propia Ley 1474 de 2011. En suma, la sustentación del cargo de inconstitucionalidad deriva de una particular lectura de la norma que no se relaciona con su texto.
En segundo lugar, esta Vista Fiscal considera que los cargos que fundamentan la violación del artículo 13 carecen de los mínimos argumentativos necesarios para activar la competencia de la Corte. En efecto, el juicio de igualdad “(…) supone un examen inicial que demanda dar respuesta a tres cuestiones. Inicialmente es necesario precisar los supuestos, hipótesis o sujetos respecto de los que se plantea el problema de igualdad. A su vez debe el intérprete identificar los derechos, los deberes o los bienes que son objeto de distribución. Finalmente es necesario determinar cuál es el criterio de comparación que se emplea para definir el trato”
. 
En virtud de lo anterior, el juicio de igualdad efectuado en la demanda se sustenta en situaciones hipotéticas que, a juicio del actor, pueden derivar en el desconocimiento del artículo 13 Superior, de suerte que “(…) similares incumplimientos, de dos contratistas distintos, ocurridos en el mismos ejercicio fiscal pueden generar multas en ejercicios fiscales diferentes, por lo que podrá uno de ellos quedar inhabilitado y el otro no, generándose la inhabilidad para uno solo de ellos…”. Resulta plausible concluir que el cargo no da cuenta de los parámetros que sustentan infracciones al derecho a la igualdad, por cuanto parte de circunstancias hipotéticas cuya ocurrencia resulta  indeterminada, lo que carece del requisito de pertinencia, pues ““el demandante en realidad no está acusando el contenido de la norma sino que está utilizando la acción pública para resolver un problema particular, como podría ser la indebida aplicación de la disposición en un caso específico”
 (subraya fuera del texto).
De otro lado, el juicio de igualdad expuesto en la demanda carece del requisito de claridad. Carece del mínimo de claridad porque el test de proporcionalidad propuesto no se estructura a partir de argumentos que permitan seguir un hilo conductor, ya que el demandante ni siquiera fija la intensidad que debe aplicarse al mismo como punto de partida de esta metodología. 
En un aparte del escrito afirma que desde el juicio de proporcionalidad leve la norma es inconstitucional, al no establecer criterios de graduación a las multas o los incumplimientos como fundamento de la inhabilidad; no obstante, no se explica por qué en este caso es aplicable el test leve, como tampoco por qué tanto el fin como el medio empleados son ilegítimos o constitucionalmente prohibidos, razón por lo cual no se construye un cargo claro ni específico. 
Tampoco da cuenta de los fundamentos para dar un trato diferenciado a ciertos contratistas; o el por qué se deben aplicar medidas diferenciadas que sustenten un tratamiento disímil de ciertos grupos de contratistas.
Por el contrario, en la demanda se hace un análisis de la adecuación de la medida altamente contradictoria, pues se afirma, en un primer momento, que “[t]tampoco resulta adecuada la medida de equiparar todas las multas y todos los incumplimientos, sin ningún criterio de valoración ni de graduación de la sanción de inhabilidad…”, para luego afirmar que “[e]videntemente la medida establecida en el artículo demandado es adecuada en tanto persigue un fin constitucionalmente válido como es la protección de la administración frente a los contratistas…”.
Lo mismo ocurre con ciertas afirmaciones para justificar la procedencia del test intermedio o estricto que, simplemente, reiteran la falta de graduación en la norma de la imposición de multas o la declaratoria de incumplimiento, sin explicar o desarrollar los pasos que componen dicha metodología. Esta carencia argumentativa se evidencia en la justificación que presenta del requisito de necesidad de la medida, como quiera que argumenta que el fin se puede alcanzar sustrayendo de la voluntad de la administración la configuración de la inhabilidad, lo cual, como se ha dicho, deviene de una interpretación supuesta de la norma.
En suma, el Ministerio Público concluye que la demanda no posee los elementos suficientes para provocar un pronunciamiento de fondo por falta, entre otros, de los requisitos de claridad, certeza y especificidad.
5. Conclusión.
El Ministerio Público solicita a la Corte que se INHIBA de pronunciarse de fondo sobre los cargos contra el artículo 90 de la Ley 1474 de 2011, por ineptitud sustantiva de la demanda.
Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación

GMR/DFYM
� Sobre la naturaleza de las inhabilidades generales, ver entre otras: Sentencias C-415 de 1994, C-489 de 1996, C-209 de 2000, C-373 de 2002. 


� Corte Constitucional, Sentencia C-353 de 2009, consideración jurídica 5.3.


� Ibídem.


� ARTÍCULO 86. IMPOSICIÓN DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública podrán declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cláusula penal. Para tal efecto observarán el siguiente procedimiento: a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad pública lo citará a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citación, hará mención expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompañando el informe de interventoría o de supervisión en el que se sustente la actuación y enunciará las normas o cláusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrían derivarse para el contratista en desarrollo de la actuación. En la misma se establecerá el lugar, fecha y hora para la realización de la audiencia, la que podrá tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantía de cumplimiento consista en póliza de seguros, el garante será citado de la misma manera;  b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentará las circunstancias de hecho que motivan la actuación, enunciará las posibles normas o cláusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrían derivarse para el contratista en desarrollo de la actuación. Acto seguido se concederá el uso de la palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podrá rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;  c) Hecho lo precedente, mediante resolución motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderá notificada en dicho acto público, la entidad procederá a decidir sobre la imposición o no de la multa, sanción o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisión así proferida sólo procede el recurso de reposición que se interpondrá, sustentará y decidirá en la misma audiencia. La decisión sobre el recurso se entenderá notificada en la misma audiencia;  d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podrá suspender la audiencia cuando de oficio o a petición de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razón debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuación administrativa. En todo caso, al adoptar la decisión, se señalará fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podrá dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algún medio tiene conocimiento de la cesación de situación de incumplimiento. 





� C-100 de 2013.


� C-447 de 1997
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