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Bogotá, D.C., 23 de enero de 2014
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D. 


Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra unos apartes de los artículos 82 y 119 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: Cindy Yulieth Arango Ortegón
Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RÍOS
Expediente D-9929
Concepto 5704
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 la ciudadana Cindy Yulieth Arango Ortegón contra unos apartes de los artículos 82 y 119 de la Ley 1474 de 2011, cuyo texto, con lo demandado en negrillas y subrayado, es el siguiente:
“LEY 1474 DE 2011

(julio 12)

Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio 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.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
ARTÍCULO 82. RESPONSABILIDAD DE LOS INTERVENTORES. Modifíquese el artículo 53 de la Ley 80 de 1993, el cual quedará así: 
Los consultores y asesores externos responderán civil, fiscal, penal y disciplinariamente tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoría o asesoría, como por los hechos u omisiones que les fueren imputables y que causen daño o perjuicio a las entidades, derivados de la celebración y ejecución de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las actividades de consultoría o asesoría. 
Por su parte, los interventores responderán civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoría, como por los hechos u omisiones que les sean imputables y causen daño o perjuicio a las entidades, derivados de la celebración y ejecución de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de interventoría. 

PARÁGRAFO. El Gobierno Nacional reglamentará la materia dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedición de esta ley.
(…)

ARTÍCULO 119. SOLIDARIDAD. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repetición en los cuales se demuestre la existencia de daño patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratación u otros hechos irregulares, responderán solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad contratante con el contratista, y con las demás personas que concurran al hecho, hasta la recuperación del detrimento patrimonial.

1. Planteamientos de la demanda
Aduce la demandante que los apartes acusados de los artículos 82 y 119 de la Ley 1474 de 2011 vulneran el artículo 29 de la Constitución Política de Colombia porque desconocen el principio de legalidad en la responsabilidad fiscal, el derecho a una defensa efectiva y la presunción de inocencia.

Según la accionante los apartes acusados violan el debido proceso porque imponen responsabilidad fiscal en razón de los hechos de un tercero, lo cual, además de configurarse como una atribución de responsabilidad objetiva, al  contrariar la necesidad de culpa o el dolo como elemento necesario de atribución subjetiva, olvida que dicha responsabilidad se produce en ejercicio de la gestión fiscal.
De otro lado, manifiesta la accionante que el aparte acusado del artículo 119 viola el debido proceso, pues atribuye responsabilidad fiscal objetiva a los asesores, consultores y todo aquel que participa en un contrato por el solo hecho de intervenir en él, sin tener en cuenta que el resarcimiento de un eventual detrimento patrimonial debe estar ligado a la culpa o dolo atribuible. En el mismo sentido aduce que de la norma acusada imputa responsabilidad fiscal automática, es decir, en forma previa a la actuación investigativa y sancionadora de los entes administrativos para determinarla, lo cual también configura una suerte de responsabilidad objetiva que sustrae la posibilidad de defenderse y de ser juzgado conforme las formalidades preexistentes en el proceso de responsabilidad fiscal.
2. Aspectos procesales previos

Antes de avocar el estudio de fondo de los cargos planteados, el Ministerio Público encuentra necesario señalar dos aspectos preliminares.

A pesar que en el libelo demandatorio se ha acusado formalmente de inconstitucional la palabra “fiscal” que se encuentra contenida en el primer y en el segundo inciso del artículo 82 de la Ley 1474 de 2011, materialmente no se ha esbozado ninguna razón para atacar la constitucionalidad de la palabra “fiscal” contenida en el primer inciso de la norma referida.

Aunque es cierto que la expresión demandada en ambos apartes normativos resulta ser la misma palabra, no por ello puede concluirse que ésta designa lo mismo en ambos contextos. Mientras la expresión “fiscal” del inciso primero del art. 82 de la Ley 1474 de 2011 se refiere a la responsabilidad patrimonial de los asesores externos o consultores que contratan con la administración; la expresión “fiscal” contenida en el segundo inciso implica aquella predicable de los interventores, quienes tienen a su cargo la vigilancia del cumplimiento de un objeto contractual. 
En razón a que en la demanda únicamente se plantean argumentos para esgrimir la inconstitucionalidad por los hechos de un tercero (presupuesto en que se encontraría el interventor y no el asesor o consultor), se concluye que materialmente no existe ningún cargo de inexequibilidad en relación con el término “fiscal” contenido en el primer inciso del artículo 82 concitado, y en consecuencia la Procuraduría solicita a la Corte Constitucional se INHIBA de efectuar pronunciamiento alguno sobre la constitucionalidad de la palabra fiscal contenida en el inciso primero del artículo 82 de la Ley 1474 de 2011 POR CARENCIA ABSOLUTA DE CARGO DE CONSTITUCIONALIDAD.
De otro lado, en el Auto Admisorio de la acción de la referencia la Corte Constitucional señaló que el aparte acusado del artículo 119 no corresponde únicamente a la palabra “fiscal” contenida en dicha norma, sino que se extiende además a la expresión “responderán solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad contratante con el contratista, y con las demás personas que concurran al hecho, hasta la recuperación del detrimento patrimonial”. 

El Ministerio Público estima que la Corte Constitucional ha acertado al considerar que materialmente los cargos se han enfilado hacia la consecuencia de la solidaridad prevista en la norma y no frente al proceso de responsabilidad fiscal en estricto sentido. No obstante, se estima que es errado extender la disposición normativa acusada en los términos señalados, pues ello confunde el texto atacado con el cargo esgrimido. 
Nótese que la extensión del texto acusado que configura el auto admisorio implicaría materialmente enarbolar un ataque a la totalidad de la consecuencia normativa, lo cual se traduce en una extirpación integral de la disposición. Si se acogiera lo preceptuado en el auto admisorio, en caso de prosperar la demanda, la norma sobreviviente sería la siguiente:
“ARTÍCULO 119. SOLIDARIDAD. En los procesos de acciones populares y acciones de repetición en los cuales se demuestre la existencia de daño patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratación u otros hechos irregulares”.
Además de lo anterior, considerar un ataque total a la consecuencia normativa implicaría otro efecto jurídico inadecuado, como es que la Corte deba pronunciarse sobre la constitucionalidad de aspectos que no han sido formulados en la demanda, como la constitucionalidad de la solidaridad prevista en el artículo 119 de la Ley 1474 de 2011 en las acciones populares y de repetición.
En vista de lo anterior, el Ministerio Público estima que el aparte demandado se circunscribe a la expresión “responsabilidad fiscal”, como se manifiesta en la demanda, a pesar que los cargos obedezcan a la consecuencia normativa prevista al interior de dicho proceso.

Por todo ello, esta Censura únicamente se pronunciará sobre la presunta inconstitucionalidad de la responsabilidad fiscal atribuible a los interventores en el artículo 82 de la Ley 1474 de 2011, y sobre la posible inconstitucionalidad de la solidaridad prevista en el artículo 119 de la misma Ley, exclusivamente en los procesos de responsabilidad fiscal.
3. Problema jurídico
Conforme lo anterior, corresponde al Ministerio Público determinar si viola el debido proceso que se atribuya responsabilidad fiscal a los interventores contractuales en razón al detrimento patrimonial que genere el incumplimiento del objeto por parte del contratista, conforme lo prevé el artículo 82 de la Ley 1474 de 2011; y, si viola el debido proceso que se adjudique responsabilidad fiscal solidaria entre las personas que han intervenido en el contrato estatal, conforme lo prevé el artículo 119 de la misma norma, todo ello por atribuirse  responsabilidad objetiva, automática, en detrimento de la presunción de inocencia y el derecho de defensa.
4. Análisis jurídico
Para esta Vista Fiscal la Corte Constitucional debe INHIBIRSE de efectuar pronunciamiento sobre la totalidad de los cargos POR CARECER DE CERTEZA. 

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado que el carácter público de la acción de inconstitucionalidad no implica que su ejercicio carezca de unos requisitos mínimos que  permitan circunscribir con claridad el objeto jurídico del ataque enervado. En tal sentido, el actor posee unas cargas argumentativas básicas consistentes en que su demanda debe estar fundamentada en razones claras, ciertas, específicas, pertinentes y suficientes
. Para el caso concreto el Ministerio Público estima que los cargos esgrimidos no son ciertos por cuanto atacan un contenido normativo inexistente. 

4.1 Los elementos Constitucionales de la Responsabilidad Fiscal
A pesar que la Constitución no posee una definición expresa de la responsabilidad fiscal y de sus elementos estructurales, vistos los principios del texto fundamental y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, puede encontrarse la existencia de algunos mínimos para su configuración legislativa.
En primer lugar, según el artículo 267 de la Constitución, es posible concluir que la responsabilidad fiscal posee como objeto específico el ejercicio de la gestión fiscal. No obstante, más allá de esto, no existe una definición constitucional sobre los alcances de la referida expresión, situación que obliga a concluir que su delimitación obedece a la competencia legislativa, conforme al artículo 124
 de la Carta.
En segundo lugar, la Corte Constitucional en Sentencia C-619 de 2002 ha señalado que en razón a la igualdad, la responsabilidad fiscal debe ser entendida como una especie de la responsabilidad patrimonial prevista en el inciso segundo del artículo 90 de la Constitución, motivo por el cual, existe una prohibición de responsabilidad objetiva y un imperativo de la atribución a título de culpa grave o dolo
. Es decir, para la responsabilidad fiscal resulta constitucionalmente indispensable la configuración del referido elemento de atribución subjetiva. 
Finalmente, en atención a la garantía del debido proceso, es claro que el proceso de responsabilidad fiscal debe respetar otros principios constitucionales como la legalidad, la publicidad, el principio de defensa y contradicción, la presunción de inocencia, entre otros.

Por todo lo anterior, los cargos formulados considerados en abstracto parecerían idóneos para provocar un pronunciamiento de fondo. No obstante, al considerarlos en concreto, los mismo carecen de aptitud para tal fin, como se pasa a exponer.  
4.2 La falta de certeza de los cargos esgrimidos contra la expresión “fiscal” contenida en el inciso segundo del artículo 82 de la Ley 1473 de 2011.

La actora propone que el aparte acusado resulta ser inconstitucional porque implica la consagración de una responsabilidad fiscal objetiva por los actos de un tercero. No obstante, dicho contenido no solo es inexistente en la expresión demandada, sino que además es falso en relación con el resto de los apartes no demandados del artículo 82 de la Ley 1474 de 2011.

En los descriptores de la responsabilidad fiscal, aplicables al interventor y previstos por el artículo 82 acusado parcialmente, se encuentran como condiciones para su configuración los siguientes requisitos: que el interventor incumpla su contrato de interventoría, o que existan hechos de la ejecución contractual que causen daño patrimonial imputables a él. En razón de lo anterior y muy por el contrario a lo pretendido en la demanda, la Ley ha exigido el elemento de atribución subjetivo, y por ello, no es cierto que la norma haya previsto una responsabilidad objetiva ni que haya sustraído la necesidad de un proceso de responsabilidad con los presupuestos legales previstos para tal fin.
Finalmente, en lo tocante al concepto de gestión fiscal, el Ministerio Público estima que no se ha formulado ningún cargo por el cual no pueda endilgarse responsabilidad fiscal a los hechos que impliquen la indebida ejecución de un contrato de interventoría.
Nótese que la Ley 1474 de 2011 el literal c) del artículo 118
, no demandado en la presente Ley, ha catalogado la ejecución de los contratos de interventoría como una suerte de gestión fiscal, sin avizorarse en la demanda una sola razón por la cual no pueda catalogarse así por el Legislador. En otras palabras, ante la inexistencia de cargos que hagan siquiera dudar la constitucionalidad de la norma, por el aspecto de la gestión fiscal, tampoco hay lugar para que la Corte Constitucional haga un pronunciamiento de fondo al respecto.

4.3 la falta de certeza en relación con los cargos esgrimidos contra la expresión “fiscal” contenida en el artículo 119 de la Ley 1474 de 2011.
Según el accionante, cargar con responsabilidad fiscal solidaria a aquellas personas que han intervenido en la ejecución de un contrato implica una atribución de responsabilidad objetiva y automática que sustrae de la posibilidad de defensa, todo ello por el solo hecho de haber concurrido al contrato. 
Para resolver el cargo formulado debe considerarse si el artículo 119 de la Ley 1474 de 2011 implica la creación de una categoría autónoma de responsabilidad patrimonial, que tiene como único presupuesto el daño, que se configura ante la demostración de sobrecostos o irregularidades contractuales y que tiene como consecuencia la solidaridad. En dicho caso la Corte Constitucional debería efectuar un pronunciamiento de inconstitucionalidad. No obstante, en caso que la norma no cree tal categoría nueva, sino que describa un supuesto adicional al proceso de responsabilidad fiscal que se aplica en concordancia con la Ley 610 de 2001, el cargo formulado carecerá de certeza.

El Ministerio Público estima que el cargo formulado es incierto porque la norma no ha creado una categoría nueva de responsabilidad, en el entendido que la solidaridad no se predica como causa sino como consecuencia de la responsabilidad. Así las cosas, la solidaridad solo será aplicable si existe previamente un fallo de responsabilidad fiscal, con la totalidad de los requisitos de la Ley 610 de 2001, y adicionalmente concurren los requisitos previstos normativamente. En otras palabras, sólo si se declara responsables fiscalmente a los sujetos descritos en la norma (ordenador del gasto, contratista y participantes en el contrato) y en razón de sobrecostos o irregularidades contractuales.
Como el cargo parte del supuesto errado de confundir la responsabilidad con la solidaridad en la responsabilidad, ya que el primero corresponde al fundamento y la otra a una especie de aquélla, no hay certeza en el cargo formulado. En suma no puede haber responsabilidad solidaria si no hay previamente responsabilidad.
4. Conclusión

Por las razones expuestas, se solicita a la Corte Constitucional INHIBIRSE de efectuar un pronunciamiento de fondo, en atención a que los cargos son inexistentes o carecen de certeza, conforme lo expresado anteriormente.
Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/DFFM
� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1052 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Art. 124 de la Constitución Política de Colombia: “La ley determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva”.


� En sentencia C-616 de 2002, con MM.PP. Jaime Córdoba Triviño y Rodrigo Escobar Gil, la Corte Constitucional declaró inexequibles, entre otras normas, el parágrafo 2 del artículo 4 de la Ley 610 de 2000, en atención a que permitía la declaratoria de responsabilidad fiscal únicamente con la demostración de culpa leve por parte del funcionario que causó el detrimento.


� El referido artículo señala que: “Se presumirá que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos: (…) 


c) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos de interventoría o de las funciones de supervisión, tales como el adelantamiento de revisiones periódicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la correcta ejecución del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas por los contratistas; (…)”
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