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NILSON GIOVANNY MORENO L()PEZ, mayor de edad, con domicilio en la
Ciudad de Bogotd D.C, identificado con cédula de Ciudadania No. 1.032.398.607
de Bogotd D.C., en ejercicio de los derechos consagrados en los articulos 40
Numeral 6° y 95 Numeral 7° de Ia Constitucion, ante Usted, con todo respeto, me
permito presentar accién de inconstitucionalidad contra el articulo 90 de I3 Ley

1474 de 2011 por contrariar los articulos 13 vy 29 de I3 Constitucién Politica de
Colombia.

L8

PRIMERO: NORMA DEMANDADA:

La demanda de inconstitucionalidad se presenta en contra del articulo 90 de la Ley
1474 de 2.011, cuyo texto transcribo a continuacion:

ARTICULO 90, INHABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO RET TERADO. Quedars
inhabilitado el contratista que incurra en alguna de Jas siguientes conductas.

a) Haber sido objeto de imposicicn de anco (5) o mds multas aurante /a3
ejecucion de uno o varios contratos, durante una misma vigencia fiscal con una
0 varias entidades estatales,

b) Haber sido objeto de deciaratorias ae incumplimiento contractua/ en por los
menos dos (2) contratos durante una misma vigencia fiscal, con una o varias
entidades estatales;

¢) Haber sido objeto de imposicion de Hps (2) multas y un (1) incumplimiento
durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales,

La inhabilidad se extenders por un término de tres (3) anos, contados a partir
de la inscripcion de /3 uttima multa o incumplimiento en e/ Registro Unico de

Proponentes, de acuerdo con la informacion remitida por 1as  entidades
publicas.

La inhabilidad pertinente se harg explicita en el texto del respectivo certificado.

PARAGRAFO. La inhabilidad a que se refiere ef presente articulo se extenderd 3
los socios de sociedades de PEISoNas a 1as cuales se haya declarado esta
inhabilidad, asi como /as sociedades de personas de Jas que aquellos formen
parte con posterioridad a dicka aeclaratoria.
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SEGUNDO: NORMAS VIOLADAS.
2.1- Articulo 13 Constitucién Politica: Derecho a la igualdad.

Todas las personas nacen libres e 1guales ante la ley, recibiran Ja misma proteccion
y lrato de las autoridades Yy gozardn de Jlos mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o famifiar, lengua, religion, opinion politica o fitosdfica,

£l Estado promovers Jas condiciones para que la lqualaad sea real y efectiva V
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta
y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

2.2- Articulo 29 Constitucién Politica: Derecho de defensa y Derecho al
debido proceso.

£l debido proceso  se aplicard a toda clase de actuaciones  judiciales 1%
aaministrativas.

Nadie podrs ser Juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputda, ante juez o tribunal competente y con observancia de /3 plenitud de las
formas propias de cada Juicio.

En materia penal, /a ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia 3 /3 restrictiva o desfavoraple.
Toda persona se presume inocente mientras no se /3 haya declarado Judicialmente
culpable. Quien sea sindicado liene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogaao escogido por €, o de oficio, durante la in vestigacion y e/ Juzgamiento, a
un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas,; a presentar pruebas y a
controvertir las que se allequen 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 violacion del debidp proceso.
TERCERO: SINTESIS DE LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD.

3.1- EN CUANTO A LA VIOLACION DEL ARTICULO 29 DE LA
CONSTITUCION.

3.1.1- El articulo 29 de I3 Constitucion Politica establece el derecho al debido

proceso junto con el derecho de defensa, como derechos constitucionales en favor
de toda persona.
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3.1.2- El articulo 90 de I3 ley 1474 de 2.011 contempla una inhabilidad para
contratar cuyo hecho generador depende exclusivamente de la administracion,
COmO quiera que el hecho que genera la inhabilidad consiste en la imposicidn de
un determinado numero de multas en una misma vigencia fiscal, o la declaracion

de un ndmero determinado de incumplimientos contractuales en una misma
vigencia fiscal.

3.1.3- El contratista puede ejercer su derecho de defensa en cada uno de los
procesos de imposicion de la sancién y en cada uno de los tramites de declaracion
del incumplimiento, PEro no tiene ningln mecanismo de defensa ni facultad
respecto de la fecha que la administracign decida elegir para imponer la sancign 0
declarar el incumplimiento, y resulta que, Ia imposicion de cinco multas, la
declaratoria de dos incumplimzentos, 0 la imposicidon de dos multas y un
incumplimiento en una misma vigencia fiscal, son los hechos generadores de Ia
inhabilidad, de manera gue el contratista no cuenta con ningun mecanismo de
defensa judicial respecto del hecho generador de Ia inhabilidad.

3.1.4- Se vulnera el derecho de defensa del contratista en la medida que no
cuenta con ningln mecanismo de defensa respecto de |a inhabilidad, que por la
forma en que est3 redactado el articulo demandado se genera no por su propio
hecho (del que se derivaria la multa o la declaratoria de Incumplimiento) sino por
un hecho de la administracion consistente en la imposicién de multas o
declaratoria de incumplimiento dentro de un mismo periodo fiscal.

3.1.5- Que el hecho generador de la inhabilidad dependa de Ia administracion,
que es la que decide en cual vigencia fiscal impone las multas 0 en cuadl vigencia
fiscal declara los Incumplimientos, desnaturaliza el espiritu y la finalidad de la
norma, pues la inhabilidad no dependerd del comportamiento del contratista sino
de la voluntad de la administracign.

3.1.6- La inhabilidad contemplada en la norma demandada no depende de Ia
fecha en la que el Contratista incurre en el hecho generador de una multa o en
Incumplimiento de sus obligaciones contractuales, sino de la fecha en la que la
Administracion le Imponga la multa o le declare el incumplimiento.

3.2- EN CUANTO A LA VIOLACION DEL ARTICULO 13 DE LA
CONSTITUCION.

La norma acusada viola la Constitucion Nacional en cuanto que, si bien establece
una inhabilidad sobreviniente para el contratista reiterativamente incumplido, lo
que resulta constitucional, lo hace con violacion de los derechos constitucionales
de los administrados, en tres aspectos diferentes:

3.2.1.- Desconoce Ia garantia de igualdad entre los administrados al eliminar |a
proporcionalidad entre el hecho generador vy los efectos sancionatorios que
conlleva.
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3.2.2.- No mide la gravedad de los hecnos que ameritan las multas o en los que
consistio el incumplimiento sino que deriva la inhabilidad, de la imposicion de
multas, de cualquier tipo y gravedad vy de cualguier incumplimiento, sin considerar
que fueren leves o graves.

3.2.3. La norma demandada viola el deracho a la igualdad en cuanto generaliza la
inhabilidad sin establecer trato igual frente a condiciones iguales, ni trato diferente
frente a condiciones diferentes. Es decir, que diferentes casos de incumplimiento, y
de diferente gravedad, importancia, potencialidad de dano o incidencia producen,
sin justificacion, el mismo efecto sancionatorio.

CUARTO: CARGOS DE VIOLACION:

4.1- VIOLACION DEL ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION POLITICA.,
VIOLACION AL DERECHO DE DEFENSA — ARTICULO 29

4.1.1.1.1- Concepto de inconstitucionalidad:

La explicacion més bdsica del derecho al debido proceso consiste en que nadie
puede ser juzgado o sancionado SN0 por sus propios hechos, por sus propias
actuaciones, por sus propias culpas y por sus propios dolos en cuanto es respecto
de ellos de los que puede responder y en relacion con ellos con los que puede dar
Justificaciones y explicaciones y finalmente ejercer su derecho de defensa.

En términos coloquiales, el administrado tiene la capacidad y el derecho de
administrar sus propios incumplimientos y es por el ejercicio de ese derecho que
se le pueden imponer sanciones, multas o declarar Incumplimientos, en una
relacion de derecho en la cual el administrado incumple y sabe a lo que se atiene,

De igual manera, la Administracion tiene el derecho de abstenerse de contratar a

contratistas reiterativamente incumplidos vy es en relacidn con ellos que se debe
predicar la inhabilidad.

Lo que no puede ocurrir es que sea la propia Administracion Ia que decida, sin
formula de juicio, a cual de los contratistas incumplidos le aplica Ia inhabilidad,
por el simple medio de imponer las multas o declarar los incumplimientos
€n una u otra vigencia fiscal ya que esta condicion resulta inconstitucional,

Como viene la norma acusada, queda al arbitrio de Ia Administracion imponer la
quinta multa a un contratista que ha incumplido sus obligaciones cinco veces en el
mismo ano, en la vigencia fiscal siguiente, con lo que le evita la inhabilidad o
acumular los incumplimientos de varios aios, para Imponer las multas en una sola

vigencia fiscal con lo que le impone la inhabilidad por incumplimientos ocurridos
en distintos afos.

De hecho, los incumplimientos que se presente en los Gltimos meses del ano,
seguramente solo podran ser investigados y sancionados en |3 vigencia fiscal
siguiente  con lo que los incumplimiertos del contratista, para efectos de la
inhabilidad, quedan perdonados.
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Entonces, a nadie, salvo los casos de representacion legal, se le pueden Imponer
sanciones por los hechos o actuaciones de otros, a los que no controla, vy es en

este punto donde el articulo 90 de I3 Ley 1474 de 2.011 acusado viola la
Constitucion.

En efecto, la sancion de inhabilidad se produce para el contratista, no por sus
propics hechos o actuaciones, o culpas o dolos, sino por la vigencia fiscal en Ia
que la Administracion le impone o le puede Imponer multas, o le declara
Incumplimientos, con dos efectos de inconstitucionalidad inmediatos:

a. El hecho generador de la sancién de inhabilidad lo constituye el acto positivo de
la Administracion mediante el cual impone la multa o declara el incumplimiento y
no la contravencion en que haya incurrido el contratista; vy,

b. Como se trata de un hecho subsecuente a un acto de la administracion, y no de
un acto positivo, carece de recursos y por tanto deja al administrado sin posibilidad
de ejercer su derecho de defensa, el que pudiera considerarse respetado durante
el proceso en el que se impuso la multa o se declarg el incumplimiento, pero que
no existe frente a la vigencia fiscal en el que la multa o la declaratoria de
incumplimiento se producen, con lo que queda al arbitrio inconstitucional de la
Administracion la imposicion de |a multa o la declaratoria de incumplimiento en Ia

vigencia fiscal que pueda causar mayor o menor dafo al administrado o en la que
lo puede beneficiar.

En este caso el administrado, nuevamente en términos coloquiales, incumple,
pero no sabe a lo que se atiene, y la Administracion adquiere la facultad de
favorecer o perjudicar al administrado sin que este Gltimo se pueda defender.

Y es que, con el Articulo acusado el administrado no puede saber si sus
Incumplimientos le han de generar una inhabilidad para contratar con el Estado,
porque esa inhabilidad no depende de sus incumplimientos sino de |a vigencia
fiscal en la que la Administracion le imporiga multas o declare sus incumplimientos,
lo que puede ocurrir en la misma vigencia fiscal en la que se hayan presentado
€505 Incumplimientos, pero también, acumulativamente 0 separadamente, en

ejercicios fiscales posteriores con lo que, como puede apreciarse, se pierde la
finalidad de la norma.

Por otra parte, la norma constitucional  en materia administrativa encuentra Su
desarrollo en el ART. 17 de la ley 1150 de 2007, que establece:

‘Del derecho al debido proceso. F/ Q(?ZL/OLO.QLOC_@QJEIQQI?_IZIMQ;O_/QIE’_CLO[_,Q/?
m,@té:n_a_sgnC/oaﬂg@_df_/@&i@@go_/zgi contractuales.

£n desarrollo de lo anterior y del deber de control Y vigilancia sobre los contratos
que corresponde a las entidades sometidas 3/ Estatuto General de Contratacion ae
la Administracion Publica, tendran /3 facultad de imponer 1as multas que hayan
sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Fsta decision aebers estar precedida de audiencia del afectadp que
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aebera tener un Q;di@@ﬁwm@gggarant/tg €l derecho al debido proceso
gel_conlratista y_procede solo_mientras se halle penajente la_ejecucion de Jas
obligaciones a cargo . ael contratista. Asi mismo podran declarar e/ incumplimiento
con el propdsito de hacer efectiva g cldusula penal pecuniaria ncluiaa en ef
contrato”.

Esta norma, que desarrolla la constituci¢n, establece y reconoce que, en materia
sancionatoria, ambito dentro del cual se enmarca la inhabilidad para contratar con
el Estado, debe preceder a I3 sancion, una audiencia donde se le garantice al
administrado el derecho de defenderse o de acreditar el cumplimiento de las
obligaciones pendientes a su cargo.

La norma que se acusa, establece una sancion legal de inhabilidad como efecto de
otras sanciones, pero frente a ella, en si misma, no existe I3 posibilidad de ejercer
forma alguna de derecho de defensa, ya que no existe un acto positivo que la
iImponga ni una autoridad administrativa que responda por ella, de manera que el
dafo para el administrado se convierte en irreparable, cuando se le acumulan
sanciones por hechos ocurridos en diferentes vigencias fiscales y a la
administracion se le causa un grave dano cuando se posterga la imposicién de
sanciones a los contratistas para una vigencia fiscal a aquella en la que ha ocurrido
Su incumplimiento.

Asi, aunqgue la administracidn cuenta con un tiempo maximo establecido por ley
para el inicio de las actuaciones sancionatorias, no existe un marco normativo que
garantice la legitimacion de las actuaciones durante el lapso de tiempo en que
puede hacerlo la administracion, lo que impide al administrado ejercer de forma
directa el derecho a la defensa pues se libera a la Administracion para fallar segun
SU simple conveniencia con efectos sancionatorios distintos para el contratista,
dependiendo del ejercicio fiscal en e que haya de decidir.

La razon de la inconstitucionalidad, por este aspecto, radica principalmente en |3
circunstancia de que la norma hace depender la inhabilidad de la fecha de
Imposicion de las sanciones y de la declaratoria de incumplimiento, que son del
resorte exclusivo de la administracion, v no de la fecha de ocurrencia de los
hechos  que ameritan |a imposicion de las multas o I3 declaratoria del
incumplimiento que son, esos si, del resorte directo del CONTRATISTA.

El hecho de establecer como punto de referencia para Ia Imposicion de una
inhabilidad un acto de Ia administracion, es en si  mismo un gesto
desproporcionado para el administrado quien, en su posicion de debilidad frente a
la  administracion, esta expuesto a iacurrir en una inhabilidad no como
consecuencia directa de un hecho sUyo 2n contravencion con lo pactado con la
administracion, sino  como consecuencia de wuna actuacion realizada con
posterioridad, por la discrecionalidad de la administracion.

La desproporcionalidad se hace mas evidente si se tiene en cuenta que la
administracion no actla de acuerdo a parametros establecidos para el desarrollo
de la investigacion, ni lineamientos concretos de actuacion dentro del término
legal, sino simplemente de acuerdo a su criterio y discrecionalidad, lo que de

900



frente al desarrollo del articulo 90 de Ia ley 1474, termina significando que
depende de Ia administracion < una sancion o la declaratoria de
incumplimiento de un contrato ocurre dentro de una misma vigencia fiscal, y
no del administrado, que es finalmente quien realizg I3 conducta y sobre quien
recaera la inhabilidad.

Ahora, entendiendo el derecho al debido proceso, ya no desde el aspecto
puramente formal, como se deriva de la literalidad de las normas, sino sobre un
aspecto material, como "wna serie de Principios particularmente airigidos a tutelar
la intervencion plena y eficaz del sujeto procesal Y a protegerio de la eventual
conducta abusiva que pueda asumir 1a_autoridad que conoce y resuelve
sobre la situacion juridica sometida a su decision”se ve violado mediante la
Inhabilidad contemplada en el articulo 90 de |a ley 1474 de 2011, por cuanto
establece una sancidn partiendo de un hecho de Ia administracion y no, de
acuerdo a los hechos que el mismo particular comete en contravencidn con la
administracion generando un desequilibrio en la relacidn contractual entre

administrado y administracion lo gue deriva en una conducta potencialmente
abusiva por parte de |a administracion.

£s asi’ como el debido proceso constituye una garantia infranqueable para todo
acto en el gue se pretenda —legitimamente- imponer sanciones, cargas o castigos.
Constituye un limite al abuso de/ poder de sancionar y con mayor razon, se
considera un principio rector de /3 actuacion administrativa del Estado y no sdlo
una obhgacion exigida a los Juicios criminales (Sentencia 7-1263/01). Asi, si
mediante la aplicacion de un Castigo como lo es la inhabilidad establecida en el
articulo 90 de Ia ley 1474 de 2011, no se tiene en cuenta dicho derecho y por el
contrario pasa desapercibido, se realizan actos que contravienen directamente |a
Constitucién por violacidn al debido proceso.

El analisis realizado sobre Ia vulneracion en que incurre el articulo 90 de Ia ley
1474 de 2011 de los articulo 13 y 29 de la Constitucidn Politica, al establecer como
elemento esencial para la imposicidon de una inhabilidad un hecho de la
administracion y no del contratista, evidencia un perjuicio para el administrado y
una violacion directa a Ia Constitucion y los derechos que le corresponden al
particular cuando se relaciona con Ia administracion, mostrando cémo el
administrado se encuentra en una situacion de inseguridad y desproteccion frente
a la administracion, la que, de forma discrecional puede acomodar sus
actuaciones, con justificaciones pero sin fundamento, para perjudicar al
administrado e imponerle las sanciones correspondientes a varios hechos dentro
de una misma vigencia fiscal, asi los hechos que las ameritan hayan ocurrido en
otras vigencias, de manera que se gJenere  como efecto |3 inhabilidad,
simplemente por la voluntad de la Administracion.

En cuanto a la violacidon del derecho de defensa, frente a la inhabilidad de que se
trata, el Contratista no cuenta con ningun mecanismo de defensa judicial que le

permita discutir la imposicion de una o varias sanciones en_un mismo periodo
fiscal.

Sentencia No. C 214/94
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En efecto, como ya se ha sefalado, la inhabilidad contemplada en la norma
demandada se deriva de la Imposicion de un ndmero de multas en un periodo
determinado, con independencia de la facha en Ia que tuvieron lugar los hechos
susceptibles de generar Ia imposicion de la multa. Como quiera que la
Administracion de manera auténoma dacide el momento en el que impone la
multa, la inhabilidad consagrada en la norma pierde toda objetividad pues es del
arbitrio exclusivo de la administracion elegir a quién inhabilita y a quién no, lo que
puede hacer imponiendo todas las multas en un mismo periodo o distribuyéndolas
en varios periodos para evitar la inhabilidad del contratista.

Como se ha dicho a lo largo de este escrito, es la administracion la que en Ultimas
determina si una serie de conductas o hechos susceptibles de multa o de ser
declarados como incumplimiento generan: (i) o una inhabilidad para el contratista,
€n Cuyo caso se impondrian las cinco multas y se declararian los dos
incumplimientos en una misma vigencia fiscal; (i) o no generan ninguna
inhabilidad para el contratista, y las cinco multas se imponen en diferentes
vigencias fiscales y los dos incumplimientos se declaran también en distintas
vigencias fiscales, y es precisamente frente a tal situacion que el administrado no
cuenta con ningun mecanismos de defensa judicial.

Al respecto es necesario advertir que no se debe confundir en este punto la
discusion sobre la imposicion de cada multa de manera individual, ni la existencia
de una inhabilidad para infractores reiterados, con el hecho de incurrir en una
causal de inhabilidad por haber sido impuestas cinco sanciones o declarados dos
Incumplimientos en un mismo periodo fiscal, que es el hecho del que se deriva la
inhabilidad y es respecto del cual no existe ningun mecanismo de defensa judicial,

No se discute que el administrado cuenta con todas las garantias para defenderse
y actuar en cada proceso o tramite de sancion. Lo que se cuestiona es que frente
al hecho del que se deriva la inhabilidad, que consiste en Ia imposicidon de cinco
sanciones en un mismo periodo fiscal, el administrado no cuenta con ningun
mecanismo de defensa judicial pues como se ha visto, la administracidn puede, a
su arbitrio, imponer dichas multas en un solo periodo fiscal en Cuyo caso se
produciria la inhabilidad, o dilatar su Imposicion en dos o tres periodos fiscales
diferentes, distribuyéndolas de manera que el contratista no incurra en la

inhabilidad, lo que desnaturaliza el espiritu de la norma vy constituye una violacion
directa de la constitucidn.

4.1.1.2- Oposicion objetiva entre el contenido del texto que se acusa y el
articulo 29 de la Constitucién Politica.

El texto acusado contempla la inhabilidad para los siguientes eventos:

(1) En los que se impongan cinco 0 mas multas durante una misma vigencia
fiscal.

(1) Cuando haya sido objeto de declaratoria de incumplimiento contractual en
por lo menos dos contratos en una misme vigencia fiscal.
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(i) Haber sido objeto de imposicion de dos multas y un incumplimiento durante
una misma vigencia fiscal.

De las hechos generadores de |Ia inhabilidad mencionados, se evidencia que todos
ellos dependen exclusivamente del arbitrio de la administracion, pues es |a
administracion la que puede decidir si impone cinco o mas multas en una misma
vigencia fiscal, si declara el incumplirmiento de dos contratos en una misma
vigencia fiscal, o si impone dos multas y declara un incumplimiento en una
misma vigencia fiscal.

El debido proceso consagrado en el articulo 29 de |3 Constitucion, por su parte,
establece el derecho que tiene toda persona al debido proceso y puntualmente el
derecho a la defensa vy es precisamente dicho derecho el que se ve vulnerado por
la disposicion normativa demandada.

En efecto, el contratista que es susceptible de ser sancionado no cuenta con
ninglin mecanismo de defensa Judicial, ni tiene oportunidad para ejercer su
derecho de defensa respecto de la inhabilidad derivada de la imposicidn de cinco
multas en una misma vigencia fiscal, o de I3 declaratoria de dos incumplimientos
de contratos en una misma vigencia fiscal, pues la época y el momento en el que
tengan lugar la imposicidon de las multas vy la declaratoria del incumplimiento,
es del arbitrio exclusivo de Ia administracion

4.2- VIOLACION DEL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION POLITICA.
4.2.1- Concepto de inconstitucionalidad:
4.2.1.1- Violacion directa al derecho a la igualdad

El derecho a la igualdad no consiste en la aplicacion de las mismas medidas y
consecuencias para todas las personas sin consideracion a sus circunstancias
specificas, sino en la identidad de trato para situaciones iquales en ¢/
entendido implicito de que, a la inversa, para corresponder a la iqualdad, ella
exige trato divergente para hipotesis distintas’.

El articulo 90 de Ia Ley 1474 de 2.011 contraviene el derecho constitucional a Ia
Iqualdad establecide en el articulo 13 de la Constitucion Politica, al hacer producir
el mismo efecto sancionatorio, esto es, la inhabilidad, al acto de I3 imposicion de
multas o declaratorias de incumplimiento por parte de la Administracion, sin
considerar el tratamiento distinto gue debe corresponder a los hechos que
generan la imposicion de cada multa ¢ cada evento de incumplimiento, ni la
gravedad de los mismos ni |a proporcionalidad entre el hecho generador v la
sancion, que es el factor técnico del principio de la igualdad.

Al establecer el articulo acusado, que la inhabilidad se impondra a quienes hayan
sido objeto de sanciones dentro de un mismo periodo fiscal, y no a quienes hayan
realizado hechos o actos dentro de un mismo periodo fiscal, que hayan dado como

Sentencia T-207 de 1997 Magrstrado Ponente: Dr. Jose Greqorio Hernandez Galindo
{
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resultado sanciones o declaratorias de incumplimiento  por parte de |3
administracion, se contraria el derecho z I3 Igualdad que tienen los administrados
en la medida que Ia inhabilidad termina produciéndose, no por el comportamiento
de los administrados, distinto o igua: , sino por el comportamiento de la
Administracion, segin imponga la multa en una o en otra vigencia fiscal, lo que
depende exclusivamente de |a administracion y no del administrado.

Asi, similares incumplimientos, de dos contratistas distintos, ocurridos en el mismo
ejercicio fiscal pueden generar multas en ejercicios fiscales diferentes, por lo que
podrd uno de ellos quedar inhabilitado v el otro no, generandose la inhabilidad
para uno solo de ellos dependiendo el momento en que la Administracion
Imponga la multa, en uno o en otro eje-cicio fiscal, sin que haya otra Justificacion
para ese tratamiento distinto de |a discrecionalidad de la Administracion, lo que no
es constitucional. Dos hechos iguales, cometidos por dos administrados en una
misma fecha pueden ser sancionados en dos vigencias fiscales diferentes, con
efectos de inhabilidad distintos, lo que evidencia la violacion directa a los
postulados constitucionales y al principio de Igualdad.

Y es que, como lo establece la Corte, "e/ poder que sé reconoce a /3
adaministracion, para /a aplicacion de estas normas, no__es _ilimitado y
discrecional, pues, la funcion sancionadora debe ejercerse dentro de los
limites de la equidad y la Justicia® (Negrilla y subrayado fuera de texto) por lo
que dejar la inhabilidad para contratar sujeta a la imposicidn de una sancion
pendiente de una actuacidén por parte ce la Administracion, no estd de ninguna
manera dentro de los limites de |3 equidad y la justicia. Menos aun, cuando dicha
actuacion no esta siquiera guiada por lineamientos legales que garanticen la
Igualdad y la justicia, sino por. el contrario, muestran la injusticia en que puede
incurrir la administracion al ejercer la discrecionalidad con la que ha sido facultada
por ley.

El contenido del articulo 90 en cuanto s2 refiere a la inhabilidad entendida como
aquella circunstancia negativa del individuo, el defecto o impedimento para ejercer
u obtener un empleo o que le resta mevito para ejercer ciertas funciones en un
cargo determinado..”, también vulnera de manera directa el principio de
proporcionalidad que debe regir en toda dactuacion que se lleve a cabo dentro de la
relacion administracion — administrado, tendiente a limitar los excesos en que
puede incurrir la administracion en el ejercicio de la potestad sancionatoria, pues el
articulo en mencién no discrimina ni diferencia entre los grados de sanciones o
incumplimientos  en que se puede incurrir dentro de la relacion con la
administracion, por el contrario le da a todos ellos el mismo trato y sancion, sin
tener en cuenta, nuevamente que " £/ derecho a la iqualdad no consiste en /a
aplicacion de las mismas medidas_y consecuencias para todas las
pbersonas sin consideracion a sus circunstancias especificas. sino éen /a
identigad de trato para situaciones 1guales, en el entendido implicito de que, a la
nversa, para corresponder a /3 gualdad, ella exige trato divergente para
hipotesis distintas’. Es decir, la imposicion de sanciones como la, inhabilidad,

Sentencia C-160/1998
" sdia plena junio 9/88
Sentencia T-207/97
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indistintamente a todos los infractores de la administracion, sin importar Ia
gravedad de la infraccion, vulnera el cerecho a la igualdad al dar las mismas
consecuencias a hipotesis diferentes.

4.2.1.2- Violacién al principic de proporcionalidad en relacion al derecho
a la igualdad.

La inhabilidad, a la que se refiere la norma, aplica igualmente para los
contratistas a los que se les hayan impuesto multas leves y declarado
Incumplimientos leves que para aquellos a los que se les haya impuesto multas
graves y declarado incumplimientos graves, indistintamente, cuando el principio de
la igualdad exige que exista un tratamiento diferencial para cada uno de esos
eventos, relacionado directamente con Ia proporcionalidad.

Y esto no puede, constitucionalmente, ocurrir asi porque no es igual, y al no ser
igual es distinto, que los efectos que se sigan para un contratista que incurre en
algunos incumplimientos leves, que no causan dafio ni perjuicio a la entidad
contratante, en contratos donde las prestaciones sean muchas, terminen siendo
iguales a los que se sigan para un contratista que presente un solo
Incumplimiento, pero que sea grave y que cause grave dafio o perjuicio a la
entidad contratante, en contratos de una sola prestacion.

En los dos casos, la sancién debe SEr proporcionada a la gravedad Yy peso
especifico de los incumplimientos, de frente a los contratos, pero la norma atacada
Iquala esos efectos, despreciando las diferencias y con ello rompiendo el principio
de igualdad en cuya violacidn fundamentamos la Inconstitucionalidad demandada.

La proporcionalidad, como principio, exige para la administracion el estudio de los
hechos, obligacion e Incumplimiento para asignarle una sola de las diversas
sanciones imponibles, en cada caso concreto y es en relacion con ese estudio y
€sa asignacion con Ios que el contratista puede ejercer su derecho de defensa.

Ahora bien, como quiera que el régimen sancionatorio aplica para casos concretos,
€n cada uno de esos casos se debe aplicar la proporcionalidad para efectos de
medir la sancion, considerando las variables que Ia explican, entre las cuales |as
hay de clases diferentes:

Las subjetivas, que tienen que ver con el efecto perjudicial o dafoso que puedan
causar los incumplimientos de los contratistas, o el riesgo que generen esos
incumplimientos para el cumplimiento total del contrato "

Las objetivas, que se expresan en forma de aplicacion matematica sobre los
valores expresables en nimeros y que micen, por ejemplo, el valor en numeros del
incumplimiento frente al valor en numeros del contrato o la cantidad de
prestaciones incumplidas frente a la totalidad de las prestaciones contratadas, o,
en fin la relacion que se produzca entre los unos y 10s otros factores de medicion,
pero siempre con criterios de justicia, equidad y equilibrio contractuales.
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Esta manifestacion del derecho constitucional a la igualdad simplemente
desaparece cuando una norma, como el articulo 90 que se acusa, asimila e iguala
todas las multas y sanciones que se impongan a los contratistas, desconociendo el
necesario trato diferente a las diferentes condiciones y circunstancias de
imposicion de cada multa y de cada incumplimiento.

Asi, dos multas impuestas por hechos distintos, unos graves y otros leves o sin
importancia relativa, para efectos del Articulo 90, tienen la capacidad de producir
€xactamente los mismos efectos y lo que resulta aun mas lesivo frente al derecho
2 la igualdad, dependiendo de le época en que la Administracion la imponga, el
efecte de inhabilidad se puede dar como consecuencia de |a imposicion de la mas

leve, quedando impune el contratista que incurrio en el incumplimiento méas
grave.

En los dos casos habra, sin lugar a dudas, la posibilidad de imponer una multa,
pero de ninguna manera resulta proporcional ni constitucionalmente legitimo que
las dos multas, la una leve y la otra grave, produzcan como efecto la misma
inhabilidad, que es el efecto inconstitucional que produce la norma acusada.

De acuerdo al articulo 13 de Ia Constitucion Politica, la multa debe ser proporcional
a la gravedad de la sancior, pues en virtud del derecho a la igualdad en ¢l
contenido, debe darsele un tratamiento y unos efectos distintos a situaciones
diferentes. En contravencidn a esto, el articulo 90 de Ia Ley 1474 de 2011 genera
la inhabilidad sin consideracion a Ia gravedad de las multas, y a la gravedad vy
proporcionalidad de los hechos que las hayan causado.

4.2.2- Oposicion objetiva entre el contenido del texto que se acusa y el
articulo 13 de la Constitucion Politica.

El texto acusado contempla una sancion de inhabilidad a quienes le sean
Impuestas cinco  multas y/o declarados dos incumplimientos en una misma
vigencia fiscal, sin discriminar, graduar ni determinar la gravedad de la conducta
objeto de la multa o constitutiva del incumplimiento, o lo que es lo mismo, sin
tener en cuenta las condiciones particulares de cada comportamiento ni Ia
gravedad que tenga cada multa o cada incumplimiento.

La Corte Constitucional en varias providencias, algunas anteriormente ya citadas,
ha manifestado, en relacién al alcance que le ha dado al derecho a la igualdad
contemplado en el articulo 13 de la Constitucidn Politica, que la igualdad debe ser
efectiva y real, de manera que a las conductas que son iguales debe
corresponderles sanciones iguales y a las conductas que no son iguales, que son
distintas deben corresponderles sanciones que no sean iguales, que sean distintas.

Se vulnera el principio de iqualdad cuando se establece una norma de caracter
general que impone la misma sancidn de inhabilidad a personas que han incurrido
€n comportamientos distintos, con independencia de |a gravedad de los
comportamientos en los que cada uno haya incurrido y aln de las sanciones que
se le hayan impuesto.
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4.2.3.- En cuanto a la libertad de configuracion legislativa y sus limites.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, la libertad de configuracion
legislativa debe ajustarse a los fines constitucionales vy a los derechos
fundamentales, pues es en estos donde encuentra su limite de accion.

En la sentencia C-713 de 2009 se hace referencia a la potestad de configuracion
del Congreso para regular los aspectos mas  significativos de la contratacién
publica, pero dentro de los limites de 13 razonabilidad y proporcionalidad y con
arreglo a los pardmetros constitucionales. En Ia sentencia C-370 de 2012 se
advierte que la libertad de configuracion del legislador no es absoluta ya que debe
ejercerse dentro de los principios y valores constitucionales, y especialmente
dentro de los principios de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del
derecho sustancial sobre lo adjetivo. Y en la sentencia C-404/01 se establece
como principio general de la libertad de configuracion legislativa, que & mayor
precision de 13s nociones constitucionales, menor libertad de accion para el
legisiador... haciendo referencia a que “a mayor desarrollo constitucional de /a
normatividad superior, menor espacio de accion para la ley”. De esta manera, se
évidencia como el principio de libertad legislativa encuentra su limite de accion en
los preceptos constitucionales y una directa violacién de la constitucion, cuando,
mediante el ejercicio de Ia libertad de configuracion legislativa, se crean normas
que desconocen de manera evidente derechos constitucionales como lo son, en el

caso particular de la norma aca demandada, los derechos a la igualdad, al debido
proceso y el derecho a la defensa.

En esta medida, para determinar Ia existencia de sanciones como I3 inhabilidad
que se demanda, es necesario que el legislador se oriente por criterios de
proporcionalidad y razonabilidad Y, especialmente por los principios de lesividad y
necesidad, cosa que no sucede con el contenido de la norma demandad, pues aun
cuando el legislador estd facultado para tipificar las conductas susceptibles de
inhabilidad y la intencién perseguida con ello se ajusta plenamente a Ia
constitucion, no puede hacerlo mediante el desconocimiento de l0s principios
constitucionales, y en especial, del principio de igualdad y proporcionalidad,. Por lo
tanto, la inhabilidad establecida debe orientarse  por el principio  de
proporcionalidad, de manera que se establezcan criterios respecto de la
graduacion de las conductas objeto de multa e Incumplimiento, para evitar que a
conductas distintas que lesionan en distinto grado y de diferente manera el
respectivo contrato, se apliquen las misma consecuencias de inhabilidad, o que por

el contrario, se apliquen diferentes consecuencias, de frente a incumplimientos
iguales

Pero ademas de lo anterior, Ia libertad de configuracion legislativa en esta materia
debe establecer el conjunto de enunciados normativos de orden procesal, como lo
son los requisitos y condiciones en que proceden, con el fin de garantizar el
derecho al debido proceso y el derecho de defensa, que requlen la facultad
constitucional otorgada a la administracion dentro de lineamientos de
proporcionalidad y razonabilidad. Cosa que no sucedio con la norma demandada.
Es decir, la disposicion normativa gue consagra la inhabilidad deberia haber estado
acompanada de la normatividad de orden procesal que regule la facultad de
Imponer esa sancion de inhabilidad, lo que no ocurre con la norma demandada
que contempla la inhabilidad a partir de |a decision de la administraciéon de
impeoner multas o declarar incumplimientos en una misma vigencia fiscal, sin
indicar la oportunidad procesal para controvertir la inhabilidad, ni los mecanismos
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de defensa con los que cuenta el contratista respecto de una decision que es de
caracter exclusivo de Ia administracion y que le repercute al administrado en la

medida que le genera una inhabilidad con las consecuencias anotadas en |a
norma.

En cuanto al juicio o test de igualdad que ha sido desarrollado por la jurisprudencia
constitucional, en relacidon con este caso, la sentencia C-253A de 2012 contempla
los diferentes juicios que pueden hacerse a una norma para hacer el escrutinio de
igualdad, y establece el test estricto, el test leve, y un test intermedio.

En este caso, el principio constitucional que se considera vulnerado es el principio
de igualdad, pero independientemente de ello, incluso al hacer el analisis a la luz
del test leve, se evidencia que la inhabilidad contenida en la norma demandada
resulta inconstitucional por no establecer criterios ni grados de proporcionalidad en
relacion con las multas de las que puede derivarse la inhabilidad.

Al realizar el juicio intermedio al que se refiere la sentencia C-2532 de 2.012, se
evidencia la inconstitucionalidad de Ia norma, como quiera que, si bien el fin 0
fines perseguidos son legitimos 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 Ia norma.

El trato dado por la norma no es el conducente, pues la graduacion y ponderacion
de las conductas, y por lo tanto de la imposicién de multas y la declaratoria de
Incumplimiento, no se ven afectadas si se realiza una ponderacion y graduacion de
l0s comportamientos gue son susceptibles de ser multados.

Tampoco resulta adecuada |a medida de equiparar todas las multas y todos los
incumplimientos, sin ningln criterio de valoracion ni de graduacién de Ia sancion
de inhabilidad, pues de tal decision no se deriva ninguna accion coercitiva que
lleve al contratista a cumplir y abstenerse de incurrir en conductas que sean objeto
de multa o que supongan un incumplimiento.

Ademas de lo anterior, la finalidad de la norma se ve afectada en la medida en
que, 13 discrecionalidad con la que cuenta la administracidn para imponer una
sancion en uno u otro periodo fiscal, independientemente del momento en que
tenga lugar el hecho generador de la sancidn objeto de inhabilidad, puede dar I3
lugar a que un contratista que incumpla de manera reiterada con la administracién
€n un mismo periodo fiscal, no quede cobijado con la inhabilidad por cuanto la
administracion le impone 1as sanciones ¢ declara los incumplimiento de manera
diferida en mas de un periodo fiscal.

4.2.4- Analisis de proporcionalidad de la norma demandada.

a). Si la medida es adecuada, en tanto persiga la obtencion de un fin
constitucionalmente valido;

Evidentemente la medida establecida en el articulo demandado es adecuada en
tanto persigue un fin constitucionalmente valido como lo es la proteccion de la
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administracion frente a los contratistas reiterativamente incumplidos, en la forma
de inhabilidad para contratar, sea previa o sobreviniente.

NoO es por este aSpecto que se acusa la norma.

b). Si es necesaria, en tanto no exista otra forma de obtener el mismo
resultado con un sacrifico menor de principios constitucionales y que
tenga la virtud de alcanzar el fin propuesto;

En este punto se evidencia |z inconstitucionalidad de I3 norma.

En primer lugar, como se ha expresado, basta y bastaria para asegurar el mismo
fin pretendido con la norma que la inhabilidad se haga depender de los hechos del
contratista en que incurra en una misma vigencia fiscal y no de la imposicidn de
las sanciones sobre esgs hechos, con lo que se garantiza el debido proceso vy el
derecho de defensa de los contratistas Y PoOr tanto no se sacrificarian €50Ss
principios constitucionales: y

En segundo lugar, basta y bastaria para asegurar el mismo fin pretendido con la
norma que los incumplimientos gue puedan generar la inhabilidad correspondan a
sanciones graves, por hechos graves, definiendo esas categorias con claridad
suficiente para que rija para todos los procesos contractuales y para Ia ejecucion
de todos los contratos, con lo que se deja a salvo el derecho a la igualdad;

¢). Si la norma pasa un examen de proporcionalidad en estricto sentido,
en el cual se determine si el trato no diferenciado sacrifica valores

constitucionales mas relevantes que los resguardados con la medida
atacada, en relacion de medio a fin.

En este punto queda ratificada Ia inconstitucionalidad que se pretende.

En efecto, el Fin de I3 norma es la inhabilidad de| contratista reiterativamente
Incumplido.

£l medio, inconstitucionalmente establecido, es I3 sumatoria de multas y
declaratorias de incumplimiento impuestas por I3 administracion en un mismo
ejercicio fiscal, sin calificacion.

El trato no diferenciado genera la inconstitucionalidad que se alega por violacion al
principio de igualdad, como Quiera que genera la inhabilidad en idénticas
condiciones y con 10s mismos efectos respecto de comportamientos que pueden

Ser sustancialmente diferentes Y Cuya graduacion no dparece reconocida en la
norma.

Como estd redactada la norma demandada, cinco comportamientos graves del
Contratista que afectan notoriamente el cumplimiento del contrato, que ameriten
la_imposicion de una multa pueden no generar ninguna inhabilidad para el
contratista si Ia administracién no Impone todas las multas en un mismo periodo
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fiscal; mientras que cinco conductas leves de otro contratista que no afectan el
cumplimiento del contrato, si podrian conducir a la inhabilidad, si la administracion
impone la totalidad de las multas en la misma vigencia fiscal.

Se tiene entonces que dos comportamientos contractualmente distintos, uno leve y
uno grave, pueden eventualmente ser odjeto de la misma sancidn, la inhabilidad,
sin ninguna diferenciacién, e incluso podria darse el caso de que los
comportamientos graves no derivaran en la inhabilidad mientras que los
comportamientos leves si. El mismo analisis puede hacerse respecto de la
declaratoria de incumplimiento.

La ausencia de graduacion de las conductas susceptibles de generar la inhabilidad,

vulnera el principio de igualdad, pues se esta dando un tratamiento igual a
conductas que no son iguales.

La proporcionalidad aparente que ofrece la norma se sigue de la aplicacion igual,
para todos los contratistas, de la sumatoria de multas y declaratorias de
incumplimiento  impuestas por la administracién, pero esa proporcionalidad
aparente, lo que hace es, precisamente, violar la proporcionalidad sustancial en
cuanto que sirve para ocultar la falta de proporcionalidad entre la inhabilidad y
los  comportamientos, actos y hechos en los que incurren los contratistas
produciendo como efecto la misma inhabilidad para todos los contratistas, asi las
multas y los incumplimientos de los unos sean ocasionados por comportamientos,
Ctos o hechos totalmente distintos de los otros y sin consideracion a la gravedad
que  tengan, ni al peso especifico que puedan tener en relacidn con el
cumplimiento de las obligaciones y prestaciones a cargo de cada contratista.

El medio, no es sdlo en s, y por 1as razones establecidas, inconstitucional; es
ademas, de la forma en que lo plantea el articulo, una herramienta para posibles
violaciones al régimen de inhabilidades que por lo demas es el fin constitucional
que persigue la norma, pues se presta para diferir la imposicion de las sanciones
en diferentes vigencias fiscales y evitar asi que se cumpla el nimero de sanciones
O incumplimientos necesarios ocurridos en un mismo periodo fiscal para la
Imposicion de la inhabilidad.

QUINTO: CONCLUSION

En conclusion, el articulo 90 de Ia Ley 1474 de 2011 que establece inhabilidad para
quienes sean sancionados 0 declarados incumplidos en un mismo periodo fiscal,
€s inconstitucional por cuanto:

Establece la generacion de una sanciér de inhabilidad teniendo en cuenta un
hecho que depende de |a administracion, como es la imposicion de una sancidn o
la declaratoria de incumplimiento de un zontrato en una misma vigencia fiscal y
no de la vigencia fiscal en la que e administrado haya incurrido en  los
comportamientos que ameritan las sanciones,

No permite el ejercicio del derecho de defensa del afectado en cuanto al
inhabilidad se produce como un hecho, que carece de recursos Y para cuya
existencia n hay un procedimiento antecedente ni una autoridad responsable.
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Contraviene el derecho a la iqualdad establecido en el articulo 13 de Ia
Constitucion Politica  al establecer primero, una inhabilidad para todos los
administrados que incumplan con la administracion, sin importar la gravedad de la
falta cometida; y segundo, al establecer una sancidn en referencia a un hecho que
depende de la administracion y su discrecionalidad, y no propiamente de la ley,
donde dicha discrecionalidad puede ocas onar discriminaciones a los administrados
de frente a la ley pues depende de Ia administracion la imposicién de las sanciones
€n uno u otro periodo fiscal.

Contraviene el principio de proporcionalidad de la mano del de la igualdad, al
tratar a todos los infractores de Igual menera sin discriminacion ni relacién directa
entre la gravedad de la falta y la sancion impuesta.

Puede degenerase en una herramienta para infringir el régimen de inhabilidades
SEXTO: COMPETENCIA

La Corte Constitucional es competente para conocer y decidir sobre la presente
demanda de inconstitucionalidad, de corformidad con lo dispuesto en el numeral
4° del articulo 241 de la Constitucign Poiitica, por estar dirigida contra una norma
contenida en una ley.

SEPTIMO: SOLICITUD

Por las razones antes expuestas debe declarase |a inconstitucionalidad del articulo
90 de la ley 1474 de 2011 puesto gue viola los articulos 13 y 29 de Ia Constitucion
Politica.

OCTAVO: NOTIFICACIONES:

Al suscrito, NILSON GIOVANNY MORENQ LOPEZ, en la Avenida Calle 72 No 6-30,
PISO 13 en Bogota D.C.

Respetuosamente,

% %N\OLE)PEZ

cC. 1.03’?“.9570 S
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