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En atencién a la comunicacién de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por la Procuraduria General de la Nacién mediante
radicado S-2021-066366 del 30 de noviembre de 2021, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto que resuelva
las siguientes preguntas:

“;Puedo ser contratada por una persona natural y/o juridica de naturaleza privada o existe alguna restriccion al respecto?
¢De ser contratada por una persona natural y/o juridica de naturaleza privada, esta persona incurre en algun tipo de irregularidad o violacion?

JAl estar contratada por una persona natural y/o juridica de naturaleza privada, mi inhabilidad afecta a dicho empleador, es decir lo inhabilita a
el para contratar con entes gubernamentales o publicos?” (copiado del original).

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
La respuesta a los interrogantes planteados tendra en cuenta los siguientes referentes normativos, conceptuales y jurisprudenciales:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:
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Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo y, por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.

En este entendido, a continuacién nos pronunciaremos respecto de las inhabilidades para que los ex servidores publicos gestionen intereses en
el sector privado contenidas en la Ley 1474 de 2011, asf:

ARTICULO 3. Prohibicién 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 prestd sus servicios, y para la prestacién de servicios de asistencia, representacidén o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccioén, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.

Esta prohibicién serd 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 decisién durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.

De acuerdo con la norma transcrita, existe prohibicion para prestar, 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 2 afios
después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual prestd sus servicios.

Igualmente, existe prohibicién encaminada a la prestacidn de servicios de asistencia, representaciéon o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la
inspeccioén, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado. Esta prohibicién es
indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones; es decir, aquellos de
caracter particular y concreto que fueron objeto de decisién durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existen sujetos claramente
determinados.

Es importante sefialar que del antiguo texto del numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-893 del 7 de octubre de 2003, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra, la prohibicién establecida en
este numeral es indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones,
afirmando lo siguiente:

4.4. Dentro de este contexto, el legislador establecié que los servidores plblicos estan sometidos a un régimen especial de incompatibilidades,
inhabilidades, y prohibiciones; entendiéndose como incompatibilidades la situacién de choque o exclusién creada por el ejercicio simultdneo de
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funciones publicas o privadas, con lo cual se lesionan los principios de moralidad, la convivencia pacifica, la igualdad y la trasparencia.

Inhabilidad, como aquel limite razonable a los intereses particulares de los servidores publicos, o, cuando ciertas actuaciones privadas no
pueden adelantarse ante uno o varios sectores del Estado, por haber servido en ellas y esto, para evitar el trafico de influencias o el
aprovechamiento privado de posiciones oficiales que desempefiaron en el pasado inmediato; y por uUltimo, prohibicién como una obligacién de
no hacer, con la finalidad de garantizar el interés general frente a los intereses de los particulares, en relacién con quienes estan o han estado al
servicio del Estado.

4.5. Ahora bien, en este caso, la actora reprocha la prohibicién a todo servidor publico de incurrir o permitir que se incurra en la incompatibilidad
de prestar, a titulo particular, servicios de asistencia, representacién o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, que
se prolonga por el término de un afio a partir de la dejacién del mismo, pues considera que esta prohibicién viola los derechos a la igualdad
(articulo 13), el libre desarrollo de la personalidad (articulo 16), la libertad de escoger profesion u oficio (articulo 26) y la vigencia de un orden
justo, por cuanto, seglin su concepto se impone obligaciones de servidor publico a una persona que ya no estd vinculada con la administracién.

Para la Procuraduria no hay tal violacién, por el contrario, se esta frente a una carga impuesta al servidor publico que justifica su previsién por el
legislador para evitar que el interés publico se vea menoscabado por los de tipo privado, lo que explica la prolongacién en el tiempo.

Igualmente, el interviniente del Ministerio del Interior y de Justicia, considerd que la norma no se aparta de los postulados constitucionales que
rigen lo concerniente al derecho al trabajo, el poder publico disciplinario y la responsabilidad de los particulares frente al Estado.

4.6. De acuerdo con lo anterior, la Corte considera que en efecto las inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones impuestas al servidor
publico, extendiéndolas en el tiempo, a quienes hayan dejado de pertenecer a la administracién, tienen como finalidad impedir el ejercicio de
influencias, bien para gestionar negocios o para obtener contratos amparados en la circunstancia de haberlos conocido o tramitado mientras se
estuvo vinculado a la administracién.

En ese orden de ideas, la adopcidon por el legislador de un régimen especifico de incompatibilidades y el establecimiento de prohibiciones a los
servidores puUblicos para que queden separados de manera nitida los intereses particulares y el ejercicio de las funciones publicas, resulta
plenamente acorde con los principios que informan el Estado de Derecho, entre los cuales es de su esencia que la funcién publica se realice
dandole eficacia a los principios que para ella sefiala el articulo 209 de la Constitucién.

En efecto, quienes no son servidores del Estado, se encuentran asistidos por el derecho a que las funciones publicas se realicen conforme a la
Constitucidon y a la ley y, con mayor razoén, tal derecho se extiende a los propios servidores publicos. Es esa una garantia propia del Estado de
Derecho, que se erige como una salvaguardia frente a la arbitrariedad, al capricho o a la discriminacién no autorizada por la Constitucién y la ley
en el ejercicio de la funcién publica. Es una realizacién concreta del derecho a la igualdad frente a la ley, asi como del principio de legalidad de
los actos del Estado.

Del mismo modo, no es extrafio a la Constitucién, sino al contrario, caracteristica del Estado de Derecho, que la funcién publica nada tenga de
oculto, sino al contrario, que ha de ser transparente, esto es, que los actos del Estado se ajusten de manera estricta a la legalidad, que puedan
ser sometidos al examen o escrutinio publico, lo cual excluye de suyo 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 informacién a la que se tuvo acceso por razén de la calidad de servidor publico.

Desde luego, como corolario obligado de lo expuesto en precedencia, al Estado de Derecho le repugna que la funcién publica se ejerza con
quebranto de la moralidad administrativa o que se dilate sin causa justificada, o que al realizarla no se cumpla con ella la finalidad propia del
servicio publico que, se repite, se ha instituido para la satisfaccion del interés publico o de los intereses particulares, pero conforme a la ley.

4.7. Asi las cosas, encuentra la Corte que la norma contenida en el articulo 35 numeral 22 de la Ley 734 de 2002 segun la cual a todos los
servidores publicos les estd prohibido "Prestar, a titulo particular, servicios de asistencia, representacién o asesoria en asuntos relacionados
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con las funciones propias del cargo, hasta por un término de un afio después de la dejacién del cargo o permitir que ello ocurra”, se ajusta a la
Carta Politica, conforme a las precisiones que a continuacién se exponen:

4.7.1. De entrada, ha de observarse por la Corporacién que la prohibicién que ahora ocupa la atencién de la Corte, tiene un sélido fundamento
constitucional con respecto a aquellos asuntos concretos de los cuales el servidor publico conocid en ejercicio de su cargo, pues pugna con las
normas constitucionales que quien conocié de un asunto concreto en ejercicio de sus funciones, pudiera sin embargo luego de desvinculado
actuar prestando sus servicios de asistencia, representacién o asesoria sobre el mismo asunto y ante el organismo, corporacién o entidad en la
cual laboraba con anterioridad. Es legitimo pues, que el legislador establezca esta prohibicidn.

4.7.2. De la misma manera, encuentra la Corte ajustado a la Constitucién que en guarda de la moralidad administrativa, de la igualdad ante la
ley, de la imparcialidad y de la trasparencia de la funcién publica, se extienda por un afio la prohibicién a quien fue servidor publico de un
organismo, entidad o corporacion, de prestar servicios de asesorfa, representacion o asistencia ante su inmediato y anterior empleador.

4.7.3. Tampoco tendria explicacién constitucionalmente valida, que se autorizara y se le diera legitimidad en nuestro ordenamiento juridico a la
prestacion de servicios de asesoria, asistencia o representacion por parte de servidores publicos que lo fueron dentro del afio inmediatamente
anterior, a quienes conforme a la ley se encuentran sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacion u
organismo a la cual se estaba vinculado como servidor publico, pues en tal caso, aparecerian seriamente comprometidos y lesionados, entre
otros, los principios de la igualdad, la trasparencia, y la imparcialidad de la funcién publica.

4.7.4. Como puede apreciarse, conforme al texto mismo del articulo 35, numeral 22 de la ley 734 de 2002, la prohibicién objeto de analisis, la
hizo extensiva el legislador “a todo servidor publico". Ello significa, entonces, que no es aplicable solo a los servidores publicos de la rama
ejecutiva del poder publico en el sector central y en el descentralizado, sino también a los servidores de la rama judicial con respecto al Juzgado
o Corporacién de la que formaron parte como Magistrados, e igualmente a los servidores de la rama legislativa; y, por las mismas razones, en tal
prohibicién quedan comprendidos también los servidores publicos de la Organizacién Electoral, de la Defensoria del Pueblo, de la Contraloria
General de la Republica y de la Procuraduria General de la Nacién.”

RESUELVE:

Decldrase EXEQUIBLE el numeral 22 del articulo 35 de la ley 734 de 2002 en el entendido que la prohibicién establecida en este numeral sera
indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones; y que sera de un (1)
afo en los demés casos, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus servicios, y para la prestacion de servicios de
asistencia, representacion o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u
organismo al que se haya estado vinculado.

Por su parte, la Procuraduria General de la Nacién mediante fallo nim. 161-3296(163-12417105), aprobado en acta de Sala nimero 54 del
diciembre 6 de 2006, respecto a la prohibicién establecida en el numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, afirma:

Justamente el legislador disciplinario, en la ley 734 de 2002, articulo 35 numeral 22 y 25 establecié otras dos prohibiciones consistentes en:
numeral 22 “prestar, a titulo particular, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del
cargo, hasta por un término de un afio después de la dejacién del cargo o permitir que ello ocurra” y, numeral 25 “Gestionar directa o
indirectamente, a titulo personal, o en representacién de terceros, en asuntos que estuvieren a su cargo”.

El articulo 35 numeral 22 de la Ley 734 de 2002 fue objeto de demanda de inconstitucionalidad y la Corte Constitucional en sentencia C 893/03
se pronuncié sefialando: “el legislador establecié que los servidores publicos estan sometidos a un régimen especial de incompatibilidades,
inhabilidades, y prohibiciones; entendiéndose como incompatibilidades la situacién de choque o exclusién creada por el ejercicio simultdneo de
funciones publicas o privadas, con lo cual se lesionan los principios de moralidad, la convivencia pacifica, la igualdad y la transparencia” y mas
adelante agrega: “Asi las cosas, encuentra la Corte que la norma contenida en el articulo 35 numeral 22 de la Ley 734 de 2002 se ajusta a la
Carta Politica”.
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Del extracto de la sentencia citada se resalta que las incompatibilidades pueden ser establecidas por el legislador, pero en especial, que estas
no se limitan a prohibir la actuacién simultdnea del cargo de servidor publico con el desarrollo de otras actuaciones publicas, sino que también
se extienden al ejercicio concomitante de cargos o labores publicas con algunas funciones, cargos o actividades privadas que por su naturaleza
o0 alcance puedan generar afectacién a la funcién publica, tal como sucede en el caso de la norma contenida en el articulo 35 numeral 22, citado,
en el que la conducta prohibida se mantiene hasta el afio siguiente luego de finalizada la vinculacién con el Estado; pues a pesar que se trata del
ejercicio privado de una profesién, actividad o funcién legitimas, las mismas encuentran barreras cuando quien las ejecuta es un servidor
publico, dada las funciones propias que ejerce o ejercié con el Estado, generando la incompatibilidad entre estas dos actuaciones.”

“Se debe resaltar que el tipo disciplinario del numeral 22, establece tres modalidades distintas de prestacion de servicios, bien por asesorar,
asistir o representar en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo; lo cual a la vez constituye tres formas de ejercer la abogacia,
ejercicio que estéd prohibido expresamente para los servidores publicos. En este caso concreto se advirtié por la Sala disciplinaria, que el
disciplinado no presté servicios de representacion pero en cambio si habia asesorado y asistido en dichos asuntos desde el momento en que se
asocié con la pre-cooperativa Servicopava, prohibicién que se hace extensiva hasta un afio después de la desvinculacion de la entidad, por lo
que la renuncia presentada y aceptada por el Ministerio de la Proteccién Social no surte ningln efecto en lo relacionado con la falta disciplinaria.

La Constitucion Politica de 1991 estd regida por la libertad de las personas en escoger su profesion y oficio, pero de igual manera ha sefialado
que quien acceda a la Funcién Publica estd sometido a unas relaciones especiales de sujecién y por lo mismo el Estado puede hacerle exigencias
mayores que a los particulares y verificar su desempefio, conforme lo establece el articulo 62 de la Constitucién Politica. Precisamente las
incompatibilidades son una forma de prohibicién de ejercicio simultaneo del desempefio de actividades, o cargos, con la calidad de funcionario
publico, y con ellas se pretende controlar o evitar que los servidores publicos caigan en practicas que atentan contra la ética, como lo es prestar
asistencia o asesoria a titulo particular respecto de asuntos relacionados con las funciones adelantadas como funcionario publico, prohibicién
que en concreto pretende evitar que terceros pueden beneficiarse de la informacion especial y del conocimiento que en razén de sus funciones
tiene el servidor publico.

En la exposiciéon de motivos del “Proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”, se indicé:

La administracién publica es el &mbito natural para la adopcién de medidas para la lucha contra la corrupcion; por ello en el primer capitulo se
consagra una serie de mecanismos administrativos para reducir determinados fendmenos que afectan gravemente al Estado:

a) En primer lugar, se busca terminar con la llamada puerta giratoria, a través de la cual se logra la captura del Estado por personas que
habiendo laborado en la administracién publica utilizan sus influencias para actuar ante la misma.

En este sentido, el articulo 3 sefiala rigurosas prohibiciones para que los servidores publicos gestionen intereses o contraten con entidades
donde se desempefiaron. Por su parte, el articulo 4 consagra una inhabilidad para contratar con el Estado aplicable a quien haya ejercido cargos
de direccién en entidades del Estado, y a las sociedades en las que dicha persona esté vinculado a cualquier titulo, durante los tres (3) afios
siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.

Al referirse la norma a la prohibicién indefinida en el tiempo de prestar a titulo particular unos servicios de asistencia, representacién o asesoria
respecto de los asuntos concretos de los cuales conocid en ejercicio de sus funciones, puede considerarse que la prohibicién de realizar estas
actividades se enmarca en el ejercicio privado de una profesion, actividad o funcién, que por su naturaleza o alcance puedan generar afectacion
a la funcién publica.

En ese sentido, como lo sefiala la Procuraduria General de la Nacidn, esta prohibicién evita que terceros se beneficien de la informacion especial
y del conocimiento que en razdn de sus funciones poseia el servidor publico y que podria ser utilizada al momento de actuar ante o en contra de
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los intereses de la entidad en la cual presté sus servicios a favor propio o de un tercero, atentando de esta forma contra la ética y la probidad
que deben caracterizar a los funcionarios publicos.

De acuerdo con lo expuesto, se considera viable concluir que el ex servidor publico no puede directa o indirectamente prestar, a titulo personal o
de manera indirecta, 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 2 afios después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual
presta sus servicios.

Tampoco, puede prestar servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o
regulacion de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado. Esta prohibicién es indefinida en el tiempo respecto de los
asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones; en otras palabras, que fueron objeto de decisién durante el
ejercicio de sus funciones.

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon,
concluyendo:

Puedo ser contratada por una persona natural y/o juridica de naturaleza privada o existe alguna restriccién al respecto?

R/ Si bien es cierto no existe inhabilidad alguna para que como ex empleada puUblica en razén de sancién y destitucién sea contratada por
persona natural o juridica del sector privado; siempre y cuando, no sea para tratar asuntos relacionados de sus funciones como servidora publica
hasta por 2 afios contados a partir de la dejacién del cargo.

¢De ser contratada por una persona natural y/o juridica de naturaleza privada, esta persona incurre en algln tipo de irregularidad o violacién?

R/ Frente a este punto, se precisa que la persona natural o juridica del sector privado no incurre en irregularidad o violacién al contratar a quien
como empleada publica fue sancionada y destituida de su cargo.

¢Al estar contratada por una persona natural y/o juridica de naturaleza privada, mi inhabilidad afecta a dicho empleador, es decir lo inhabilita a
él para contratar con entes gubernamentales o publicos?

R/ De acuerdo a la comunicacion de la referencia, la informacién sobre los detalles de su sancién y destitucién no son suficientes. Por tanto, le
corresponde a la interesada analizar, antes de efectuar la contratacién estatal, si la persona natural o juridica incurre en alguna de las
inhabilidades previstas en los articulos 8° y siguientes de la Ley 80 de 1993.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.
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Adicionalmente, en la web https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa expedida por el Gobierno Nacional con
relacién a la emergencia sanitaria causada por el COVID-19.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

cc Doctor

JORGE HUMBERTO SERNA BOTERO

Jefe Oficina Juridica

Procuraduria General de la Nacién

Correo electrdénico: comunicacionespgn@procuraduria.gov.co

Proyecté: Angélica Guzman Cafdn

Revisd: Harold Herrefio Suarez

Aprobé: Armando Lopez Cortés
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

2. Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfez.

3. «Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion y sancién de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestién publica».
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