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REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Ex contratista para asesorar sector privado - RADICACION: 20219000018382 del 14 de
enero de 2021.

En atencidn a la comunicacién de la referencia mediante la cual consulta si “;Puede un excontratista de prestacién de servicios de una entidad
en la que estuvo vinculado hasta el 31 de diciembre de 2020, asesorar en el afio 2021 y siguientes a empresas del sector privado en tramites de
los que tuvo conocimiento y que se llevan ante la entidad en la que estuvo contratado?”, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar el reconocimiento de derechos; tampoco funge como
entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los servidores publicos,
competencia atribuida a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, la prohibicién para que ex servidores publicos gestionen intereses privados, estd contenida en el Articulo 3 de la Ley 1474 de 2011°
que modificé el texto del numeral 22 del Articulo 35 de la Ley 734 de 2002, en el que dispone:

“ARTICULO 3°. PROHIBICION PARA QUE EX SERVIDORES PUBLICOS GESTIONEN INTERESES PRIVADOS. El numeral 22 del Articulo 35 de la Ley
734 de 2002 quedard asi:

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacién o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacién en la cual presté sus servicios, y para la prestacién de servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacion de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.
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Esta prohibicidn sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus funciones aquellos de caracter particular y concreto que fueron
objeto de decisidn durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.” (Negrilla y subrayas fuera del
texto)

De acuerdo con la norma transcrita, existe prohibicion para el ex servidor publico preste, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de
asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el
término de dos (2) afos después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus servicios.

Igualmente, existe prohibicién encaminada a la prestacion de servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la
inspeccidn, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso 12
del Articulo 3 y el Articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, y sefialé que al referirse la norma a la prohibicién
indefinida en el tiempo para un ex servidor publico de prestar a titulo particular unos servicios de asistencia, representacién o asesoria respecto
de los asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de su funciones, puede considerarse que estas actividades se enmarcan en el
ejercicio privado de algunas funciones, cargos o actividades que por su naturaleza o alcance puedan generar afectacion a la funcién publica.

En ese sentido, esta limitacién pretende evitar que terceros pueden beneficiarse de la informacién especial y del conocimiento que en razén de
sus funciones tiene el servidor publico y que la funcién publica sea utilizada de manera ilegal en provecho de intereses particulares o con
exclusiones indebidas, o con favoritismos que reflejen privilegios no autorizados por la ley, o con ventajas obtenidas a merced del uso de
informacion a la que se tuvo acceso por razén de la calidad de servidor publico, atentando de esta forma contra la ética y la probidad que deben
caracterizar a los funcionarios publicos.

Ahora bien, con relacién a la naturaleza juridica de un contratista y si le es aplicable la prohibicidon de gestién de interés, es preciso sefialar lo
preceptuado por la ley 80 de 1993 sobre los contratos de prestacién de servicios asi:

“ARTICULO 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién

(..

3. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable”.

De otro lado el Consejo de estado sobre el particular mediante Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Mayo 10 de 2001, Radicacién
No. 1.344, Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce, sefiald:

“La vinculacién juridica derivada del contrato de prestacidn de servicios es diferente de la que emana de la relacién laboral de origen contractual
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con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacién se refiere a actividades relacionadas con la administracién y funcionamiento de la
entidad; el contratista es auténomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones sociales y no responde disciplinariamente -Sentencia
C-280/96, mientras que el trabajador oficial, en su orden, labora en la construccién y sostenimiento de obras publicas o estd vinculado a una
empresa industrial o comercial del Estado; esta, por esencia, subordinado a la administracion; las prestaciones sociales le son consustanciales y
responde disciplinariamente.

De los presupuestos de la definicidn legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato de prestacion de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estan
subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos y, por lo mismo, no reciben "asignacion" en los términos
establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anteriormente indicado, se concluye que los contratistas no tienen la calidad de servidores publicos. Los contratistas, como
sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque su vinculacién juridica a la entidad estatal no les confiere una investidura publica,
pues si bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestacién de interés o utilidad publica, con autonomia y cierta
libertad operativa frente al organismo contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.

Asi las cosas y para abordar el tema objeto de consulta, en criterio de esta Direccién Juridica se tiene que la prohibicién de gestion de intereses
privados establecida en el art. 3 de la ley 1474 de 2011, se extiende a servidores Publicos y no aplica a contratistas de prestacién de servicios
por cuanto éstos, no tienen la calidad de servidores publicos.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave.

Aprobd: Armando Lopez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Concepto 028391 de 2021 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#80
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#1474
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2. Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacidon y sancién de actos de corrupciéon y la
efectividad del control de la gestién publica.
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