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REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor Pdblico. RAD. 2023900595342 del 05 de junio de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si un servidor plblico puede prestar sus servicios y recibir
remuneracion por trabajar con una empresa privada y si es viable que un servidor publico se postule para recibir un subsidio de mejora de
vivienda otorgado por el Estado, me permito manifestar lo siguiente:

Al respecto, la Constitucion Politica de Colombia, sefialan:

“ARTICULO 127. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de 2004. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta
persona, o en representacién de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos
publicos, salvo las excepciones legales.”

De acuerdo con las anteriores disposiciones constitucionales, se prohibe a los servidores publicos, por si o por interpuesta persona, celebrar
contratos con entidades pUblicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

Adicionalmente, es importante considerar que la Ley 80_de 1993, establece sobre el particular lo siguiente:
“ARTICULO 2. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley:
lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los distritos especiales, las dreas metropolitanas, las
asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacién que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Cdmara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacidn, la Contraloria
General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacién, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y,
en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.

20. Se denominan servidores publicos:

a) Las personas naturales que prestan sus servicios dependientes a los organismos y entidades de que trata este articulo, con excepcidn de las
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asociaciones y fundaciones de participaciéon mixta en las cuales dicha denominacién se predicara exclusivamente de sus representantes legales
y de los funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo o sus equivalentes en quienes se delegue la celebracion de contratos en
representacion de aquéllas.” (Subrayado nuestro)

A su vez, el articulo 8 de la citada Ley, dispone:

“ARTICULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

1o. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales: “(...)"

f) Los servidores publicos”. (Subrayado nuestro)

Por su parte, la Ley 1952 de 20197 sefala:
“ARTICULO 38. LOS DEBERES. Son deberes de todo servidor publico: (...)

Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desemperio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.”(...)"

Ahora bien en cuanto a la contratacién indirecta o por interpuesta persona, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccién
Quinta, Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla en Radicacion Nimero: 68001-23-15-000-2004-00002- 02(3875) de Enero 19 de 2006, sefialé:

“Ciertamente, esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura mediante sociedades de personas de las que sea socio
quien interviene en la negociacion, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad’. En otras palabras, la celebracién de
contratos bajo esta modalidad implica que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal, en realidad,
no es la persona que lo celebra y ejecuta.

Tal figura constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian obtenerse o para eludir las inhabilidades o
incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada”. (Subrayas fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, en criterio de esta Direccidn Juridica no es viable que un servidor publico, por si o por interpuesta persona, celebre
contratos de cualquier tipo con entidades estatales publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, si la figura
planteada en su consulta constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian obtenerse o para eludir las inhabilidades o
incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada.

En el caso que se traten de servicios que se presten en una entidad privada que no maneje o administren recursos publicos, en criterio de esta
Direccion Juridica, no se evidencia impedimento legal alguno, para que perciba honorarios por concepto de trabajos particulares ejecutados en
una entidad privada, dado que no se ha previsto incompatibilidad alguna constitucional o legal frente a ingresos provenientes del sector privado,
siempre y cuando lo haga por fuera de la jornada de trabajo, ya que todo servidor publico tiene la obligacién de dedicar la totalidad del tiempo
reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas.

De otra parte, el numeral 4 del articulo 56 de la Ley 1952 de 2019, dispone:
“ARTICULO 56. Faltas relacionadas con el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos de intereses.
(...)

. 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 un (1) afio después de la dejacién del cargo, con respecto del
organismo, entidad o corporacién en la cual presto sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacion o asesoria a
quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacion u organismo al que haya estado vinculado.
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Esta incompatibilidad sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor publico conocid en ejercicio de sus
funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocid 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 existen sujetos claramente determinados.”

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso 1
del articulo 3.y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cdrdoba Trivifio, y sefialé lo siguiente:

“Para la Corte, la proposicién normativa contenida en la disposicidn acusada establece lo siguiente: los ex servidores publicos, no podran, (i) por
el término de dos afios después de la dejacidn del cargo, (ii) en asuntos relacionados con el ejercicio de cargo, prestar, a titulo personal o por
interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion (...), con respecto del organismo, entidad o corporacidn en la cual presté sus
servicios (P1); ni tampoco prestar servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia,
control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado: (P2)

(..)

Sin embargo, precisa la Corte que el dmbito material de las dos prohibiciones consagradas en el inciso 1o. del articulo 3 de la Ley 1474 de 2011,
se entiende a ex servidores publicos para gestionar intereses privados durante dos afios después de la dejacién del cargo en dos supuestos: (i)
asesorar, representar o asistir, a titulo personal o por interpuesta persona, respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus
servicios, en asuntos relacionados con funciones propias del cargo, y (ii) la prestacidn de iguales servicios a aquellas personas juridicas o
naturales sujetas a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacidn del organismo, entidad o corporacién con el que hubiera estado vinculado.

Desde el punto de vista del contenido literal de la norma podria admitirse que el presupuesto en asuntos relacionados con las funciones propias
del cargo, se aplicaria Unicamente a la primera prohibicion. Esta interpretacidn indicaria que la sequnda prohibicién al no estar sujeta al mismo
supuesto que la primera, consagraria para los ex servidores publicos que cumplieron funciones de inspeccidn, vigilancia, control o regulacion,
una restriccion desproporcionada frente a sus derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de escoger profesion, arte u oficio, pues no
podrian, durante el plazo previsto de los dos afios a partir de la dejacion de su cargo, asesorar, representar o asistir a cualquier persona natural
o juridica que pertenezca a los sectores que comprendian sus funciones y en cualquier tipo de asunto. Por esta razén y en aplicacién del
principio de conservacidn del derecho, se hace necesario expulsar del ordenamiento esa posible interpretacidn inconstitucional y, en su lugar,
declarar la exequibilidad de la norma, bajo el entendido que el requisito "en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo", se aplica
a las dos prohibiciones alli consagradas. Y ello precisamente en razén de la amplitud e interminacién de los sectores que comprenden estas
funciones especificas y que implicaria, como se anotd, una restriccion constitucionalmente desproporcionada frente a los derechos
fundamentales en juego.

De tal manera que las prohibiciones previstas en la norma acusada se aplican unica y exclusivamente respecto de asuntos que tengan relacién
con las funciones propias del cargo que desempefiaron y con respecto a la entidad, organismo o corporacion a la que prestaron sus servicios. Lo
cual significa que los ex servidores publicos en uno y otro caso si podrian, asistir, representar o asesorar con respecto de las entidades para las
cuales prestaron sus servicios o a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o juridicas) a su inspeccién, vigilancia, controlo regulacion, en
asuntos distintos a aquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que desempefiaron durante el tiempo de su
vinculacidn a la entidad respectiva y con respecto a la misma.” (Subraya y negrilla fuera del texto)

De acuerdo a lo anterior, a todo servidor publico le estd prohibido 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 un (1)
afo después de la dejacion del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacion en la cual presté sus servicios, y para la prestacion de
servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad,
corporacion u organismos al que se haya estado vinculado.

En ese sentido, esta prohibicion pretende evitar que terceros pueden beneficiarse de la informacion 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.

Es decir, de conformidad con lo estipulado por la Corte Constitucional, dicha prohibicién se destinan Unica y exclusivamente respecto de los
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asuntos que tengan relacién con las funciones propias del cargo que desempefia y con respecto a la entidad, organismo o corporacion a la que
prestaron sus servicios, o aquellos que estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad al que se haya estado
vinculado.

De conformidad con lo anterior y para dar respuesta a la primera parte de su consulta, esta Direccién Juridica considera que si bien no existe
inhabilidad para celebrar un contrato con una entidad privada que no maneje recursos publicos, siempre y cuando lo haga por fuera de la
jornada laboral, dicho servidor no podra en virtud de dicho contrato asistir, representar o brindar asesoraria en asuntos que se relacionen con las
funciones especificas y concretas que desempefia como servidor publico.

Con relacién a la segunda parte de su consulta, es preciso indicar que, de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados
pronunciamientos, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demés 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 Constitucion 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:

“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 aplicacidn 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, ademds, 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 con lo anterior, las inhabilidades, asi como las incompatibilidades 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, estdn expresamente consagradas en la Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan
buscarse analogias o aducirse razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede
ser suplantada, en detrimento de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Ahora bien, en relacién con los programas de vivienda, tenemos que la Ley 2079 de 2021° establece:

“ARTICULO 1. OBJETO DE LA LEY. La presente ley tiene por objeto reconocer la politica publica de hébitat y vivienda como una politica de Estado
que disefie y adopte normas destinadas a complementar el marco normativo dentro del cual se formula y ejecuta la politica habitacional urbana
y rural en el pais, con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a una vivienda y habitat dignos para todos los colombianos.

La politica ptblica de habitat y vivienda, a través del Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio, disefiara los instrumentos técnicos,
administrativos, juridicos y financieros que se consideren necesarios para la asesoria e implementacién de programas y proyectos habitacionales
que contemplen de manera integral la produccidn de vivienda en las modalidades de adquisicidn, de vivienda, construccién de vivienda de
interés social y prioritaria, mejoramiento de vivienda y entornos rurales dignos, orientados a la generacion de la oferta requerida para satisfacer
los requerimientos del pais.

(..)

ARTICULO 5. PRINCIPIOS. Las actuaciones de las entidades que tengan a su cargo actividades relacionadas con la formulacién y ejecucién de la
politica publica de vivienda y habitat deben observar los siguientes principios:

Equidad. Todas las entidades que conforman el Sistema Nacional de Vivienda deberdn promover la participacién en la adopcién de decisiones
relacionadas con la politica de Estado para hacer efectivo el derecho a la vivienda digna y al habitat, promoveran la igualdad material en el
acceso a los beneficios de la vivienda tanto en el dmbito urbano como en el rural, y procurar la implementacion de medidas de proteccion contra
las précticas discriminatorias y la definicion de criterios objetivos de focalizacidn del gasto publico en las familias con mayores necesidades”.
(Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

En este orden de ideas y respondiendo puntualmente su segundo interrogante, no se encuentra impedimento para que un servidor publico se
postule y posteriormente pueda verse beneficiados con los subsidios que el Estado pueda llegar a otorga para acceder a la vivienda o hacer
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mejoras en la misma, siempre que dicha postulacion se haga en igualdad de condiciones con los demds aspirantes, garantizando de esta forma
la igualdad material a su acceso.

Me permito indicarle que, 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 link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisé: Armando Lépez Cortés

Aprobd: Armando Lopez Cortés 11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

'Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica.

’Por medio de la cual se expide el cddigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario.

*Por medio de la cual se dictan disposiciones en materia de vivienda y hébitat.
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