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                                                                                           Concepto  5394

Bogotá, D.C., 26 de junio de 2012
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S.
D.

Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra algunas expresiones de los artículos 3° y 4° 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: RODRIGO ESCOBAR GIL.          

Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.


Expediente D-9087.


Concepto  5394
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda instaurada por el ciudadano RODRIGO ESCOBAR GIL, quien en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6º, y 242, numeral 1º, de la Carta, solicita a la Corte que se declare la inexequibilidad de algunas expresiones de los artículos 3° y 4° de la Ley 1474 de 2011, los cuales se transcriben enseguida, con lo demandado en negritas.

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.

CAPITULO I

MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

(…)

ARTÍCULO 3. Prohibición para que ex servidores públicos gestionen intereses privados.  El numeral 22 del artículo 35 de la Ley 734 de 2002 quedará así:  
Prestar a título personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representación o asesoría en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo o permitir que ello ocurra hasta por el término de dos (2) años después de la dejación del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporación en la cual prestó sus servicios, y para la prestación de servicios de asistencia, representación o asesoría a quienes estuvieron sujetos a la inspección, vigilancia, control o regulación de la entidad, corporación u organismos al que se haya estado vinculado.

Esta prohibición será indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conoció en ejercicio de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conoció en ejercicio de sus funciones aquellos de carácter particular y concreto que fueron objeto de decisión durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.

(…)

ARTÍCULO 4o. Inhabilidad para que ex empleados públicos contraten con el Estado.  Adiciónase un literal f) al numeral 2 del artículo 8° de la Ley 80 de 1993, el cual quedará así:

Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier tipo, durante los dos (2) años siguientes al retiro del ejercicio del cargo público, cuando el objeto que desarrollen tenga relación con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operará para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consaguinidad, primero de afinidad, o primero civil del ex empleado público.
1. Planteamiento de la demanda

El actor considera que la expresión demandada del artículo 3° de la Ley 1474 de 2011, que modifica el artículo 35.22 de la Ley 734 de 2002, al extender a dos años la prohibición, a los ex servidores públicos, de prestar servicios de asistencia, representación o asesoría a entidades en las cuales éstos se hayan desempeñado, vulnera el derecho al trabajo, la libertad de escoger profesión y oficio y el derecho a la igualdad.  Y los vulnera, porque se trata de una medida excesiva, que carece de idoneidad y proporción, que impide aplicar durante un periodo prolongado los conocimientos propios de la profesión de los ex servidores, y que los pone en una clara situación de discriminación respecto de otras personas que presten dichos servicios. 

Agrega que existen otras normas idóneas para proteger el mismo bien jurídico que dice protegerse con la expresión en comento, y que no incurren en excesos o desproporciones. En la misma situación se encuentra la medida de extender la aludida prohibición de prestar servicios de asistencia, representación o asesoría a quienes estuvieron sujetos a la inspección, vigilancia, control o regulación de la entidad, corporación u organismo al que haya estado vinculado el ex servidor público.

Respecto de la expresión demandada del artículo 4° de la Ley 1474 de 2011, el actor considera que ésta, al prever una inhabilidad para contratar de dos años para los ex servidores públicos del nivel directivo de entidades del Estado o de sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier tipo, respecto de materias que tengan relación con el sector al cual prestaron sus servicios, y extenderla a sus parientes en primer grado de consanguinidad, afinidad o civil, vulnera el artículo 14 Superior, que reconoce el derecho a la personalidad jurídica, pues esta medida no es idónea para garantizar los principios de imparcialidad y de transparencia en la contratación pública, ya que existen mecanismos que persiguen el mismo fin sin restringir desproporcionadamente este derecho.

2. Problema jurídico.
Corresponde determinar si las expresiones demandadas de los artículos 3° y 4° de la Ley 1474 de 2011, al fijar para los ex servidores públicos una prohibición para prestar servicios de asistencia, representación o asesoría, y establecer para los ex servidores públicos del nivel directivo una inhabilidad para celebrar contratos estatales cuyo objeto tenga relación con el sector al cual prestaron sus servicios, vulneran los derechos al trabajo, a la igualdad, a la personalidad jurídica y la libertad de escoger profesión u oficio. 

3. Análisis jurídico.
Las dos expresiones demandadas hacen parte de las normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y sanción de actos de corrupción.  Es menester advertir, a modo de contexto, que estas expresiones responden a una práctica social censurable, realizada por algunas personas, de pasar de manera inmediata del sector público al sector privado, para trabajar en las mismas materias, en un fenómeno que se calificó por la opinión pública como el de la “puerta giratoria”. 

Dado que la censura se predica del tránsito inmediato entre el sector público y el sector privado, ambas expresiones normativas se centran, tanto en la prohibición como en la inhabilidad, en el factor temporal.  Por ello, fijan un mismo término para ambas: dos años. De manera consecuente, el discurso del actor no se centra en la prohibición o en la inhabilidad en sí mismas, sino en su duración, que se considera excesiva y desproporcionada.  De manera paralela se arguye la falta de idoneidad de las medidas, pero este argumento se refuerza con el argumento del exceso y la desproporción.

Dada la creciente especialización de las personas en nuestro tiempo, es razonable pensar que una persona desarrolla su actividad profesional en algunos campos precisos y no en otros, sea en el sector público o sea en el sector privado. La mera existencia de una prohibición o inhabilidad, en virtud de las cuales esta persona no pueda desarrollar su actividad profesional de manera plena, implica una clara restricción a sus derechos. Esta restricción puede ser razonable y proporcionada, o no serlo. El actor encamina su discurso a la segunda posibilidad.

Al revisar la prohibición prevista en el artículo 3° de la Ley 1474 de 2011, que modifica el artículo 35.22 de la Ley 734 de 2002, se encuentra lo siguiente: la prohibición se predica de los ex servidores públicos; incluye tres posibles conductas: prestar directamente el servicio, prestar el servicio por interpuesta persona, o permitir que esto ocurra; se refiere a servicios de asistencia, representación o asesoría; atiende a un factor orgánico, pues estos servicios no se pueden prestar, en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, a la entidad o corporación en la cual se prestó servicios; y atiende también a un factor de control, pues estos servicios tampoco se pueden prestar a quienes estuvieron sujetos a la inspección, vigilancia, control o regulación de la entidad a la que el ex servidor estuvo vinculado.

En vista de que la Corte, en la Sentencia C-893 de 2003, se pronunció sobre la exequibilidad del artículo 35.22 de la Ley 734 de 2002, en el cual ya se preveía la prohibición en comento, por el término de un año, sobre esta materia ya no es posible discutir, pues se trata de una materia cuya decisión hizo tránsito a cosa juzgada constitucional.  Lo que sí podría discutirse es la ampliación del término de la prohibición a dos años, como lo hace el actor, y la ampliación de la conducta prevista en la ley como prohibida, para incluir la prestación de los servicios por interpuesta persona o permitir que esto ocurra.

En cuanto a la ampliación del término de la prohibición, se debe poner de presente que el Ministerio Público, entre otros, en los Conceptos rendidos dentro de los expedientes 4452 y 8893, consideró que fijar este término es un asunto que se enmarca dentro del margen de configuración del legislador.  El pasar de un término de un año, que en su momento se declaró exequible por la Corte, a un término de dos años, como se prevé en la expresión demandada, no implica per se la existencia de una restricción desproporcionada de cara a combatir el grave fenómeno social de la corrupción que, pese al anterior término de la prohibición, seguía presentándose en la práctica.

En cuanto a la ampliación de la conducta prevista como prohibida, se debe destacar que se trata de evitar la maniobra irregular de que el ex servidor público se valga de un tercero, sea con su impulso o con su tolerancia o paciencia, para eludir la prohibición valiéndose de una persona interpuesta, en desmedro de los principios constitucionales de transparencia y de moralidad. 
Al revisar la inhabilidad prevista en el artículo 4° de la Ley 1474 de 2011, que adiciona el literal f al numeral 2 del artículo 8° de la Ley 80 de 1993, se encuentra lo siguiente: la inhabilidad se predica de las personas que de manera directa o indirecta hubieren ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y en sociedades en las cuales éste haga parte o esté vinculado a cualquier tipo; de ahí que la inhabilidad también se predique de los parientes en primer grado de consanguinidad, afinidad o civil del ex servidor público; y abarca objetos contractuales relacionados con el sector al cual los ex servidores prestaron sus servicios.

Las inhabilidades, como lo advierte la Corte en la Sentencia C-353 de 2009, son aquellas circunstancias previstas por la Constitución Política y por la ley para limitar el acceso o el ejercicio de ciertos cargos o funciones públicas, o la posibilidad de contratar con entidades públicas, cuyo objetivo principal es el de lograr la moralización, idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de quienes van a ingresar o ya están desempeñando funciones públicas o adelantando una actividad contractual.

La inhabilidad sub examine no se predica de todos los ex servidores públicos, sino sólo de aquellos del nivel directivo y de sus parientes, valga decir, de un nivel con capacidad decisoria. Esta circunstancia es relevante para considerar lo que dice el actor sobre la vulneración del derecho a la personalidad jurídica, pues las personas cobijadas por la inhabilidad tienen la capacidad de incidir de manera directa con sus decisiones como servidores públicos en el entorno del sector económico en el cual luego aspiran a desarrollar el objeto de futuros contratos. 

En este contexto, la inhabilidad es una garantía razonable de los principios constitucionales de imparcialidad y de transparencia en la contratación estatal, pues dada la capacidad real que tienen los servidores públicos del nivel directivo para incidir en determinados sectores, así este no sea su deseo, al fijar las regulaciones y, con ello, las consecuencias previstas para ciertas conductas, los procedimientos y las pautas, existe el claro riesgo de que, como conocedores de primera mano de estas regulaciones y, en algunos casos, como sus hacedores, direccionen el desarrollo de dichos sectores, con lo que ello puede implicar para los contratos cuyo objeto tenga relación éstos.  
4. Conclusión.

En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte que declare EXEQUIBLES las expresiones demandadas de los artículos 3°  y 4° de la Ley 1474 de 2011, por los aspectos aquí analizados.
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación  
LJMO/YOrtiz
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