Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 273221 de 2023 Departamento Administrativo de Ia
Funcion Pablica
*20236000273221*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000273221
Fecha: 30/06/2023 04:31:01 p.m.

Bogoté D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Ex empleado PUblico. Para gestionar intereses privados. RADS.: 20239000303552 y
20232060573112 del 25 y 30 de mayo de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, presentada ante este Departamento Administrativo y remitida por la Procuraduria General de la
Nacién mediante oficio No. S 2023-048071, en la cual consulta si una persona que fue contratista de una entidad publica y posteriormente
servidor publico, ejerciendo el cargo de Experto G3 Grado 07 mediante nombramiento provisional en la Agencia Nacional de Infraestructura,
puede trabajar al término de su retiro de la entidad con los concesionarios, interventorias o fiduciarias con los que tuvo relacionamiento en la
ejecucion de los contratos o en su ejercicio como empleado publico, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Respecto de su primer interrogante, es importante destacar que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016", a este Departamento
Administrativo le compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el
empleo publico, la gestién del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacion
administrativa del Estado, la planeacion y la gestion, el control interno, la participacion ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el
servicio al ciudadano de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

En ese sentido, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales y,
en consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares, ni se encuentra facultado para declarar derechos individuales ni
dirimir controversias cuya decision esté atribuida a las entidades, ni tampoco es un érgano de control o vigilancia.

No obstante, frente a la prohibicién para que ex servidores pUblicos gestionen intereses privados, se precisa que 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, representacidn 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 corporacioén en la cual presto 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 haya estado vinculado.

Esta incompatibilidad sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor ptblico conocié en ejercicio de sus
funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocid en ejercicio de sus funciones aquellos de carécter particular y concreto que fueron
objeto de decisidn durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existen sujetos claramente determinados.” (Destacado nuestro)

En ese sentido, el ex empleado publico, no debe prestar a titulo particular 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 un afio después de la
dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en donde presté sus servicios. Tampoco podra prestar servicios de
asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u
organismo al que haya estado vinculado, incompatibilidad que serd indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el
servidor publico conocié en ejercicio de sus funciones.
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Ahora bien, la Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad instaurada contra el inciso
1 del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011%, norma aplicable antes de la entrada en vigencia de la Ley 1952 de 2019, misma que se
referia a la limitacion para prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacién o asesoria en asuntos
relacionados con las funciones propias del cargo a los ex servidores pUblicos, donde se sefialé lo siguiente:

“Para la Corte, la proposicién normativa contenida en la disposicién acusada establece lo siguiente: los ex servidores publicos, no podran, (i) por
el término de dos afios después de la dejacion 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 corporacién en la cual presté sus
servicios (P1); ni tampoco prestar 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: (P2)

()

Sin embargo, precisa la Corte que el &mbito 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 prestacién de iguales servicios a aquellas personas juridicas o
naturales sujetas a la inspeccién, vigilancia, control o requlacién 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 inicamente a la primera prohibicidn. Esta interpretacidn indicaria que la segunda prohibicién al no estar sujeta al mismo
supuesto que la primera, consagraria para los ex servidores publicos que cumplieron funciones de inspeccion, vigilancia, control o regulacidn,
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 arios a partir de la dejacién 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 interpretacion 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 desempenaron y con respecto a la entidad, organismo o corporacion a la que prestaron sus servicios. Lo
cual significa que los ex servidores plblicos 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 inspeccidn, 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.” (Destacado nuestro)

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.

Asi las cosas, se considera que la prohibicién solamente aplicaria para que el ex servidor preste, a titulo personal o por interpuesta persona,
servicios de asistencia, representacién o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, 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 prestaciéon de
servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad,
corporacion u organismo al que se haya estado vinculado.

Es decir, de conformidad con lo estipulado por la Corte Constitucional, las prohibiciones referidas se destinan Unica y exclusivamente respecto
de los asuntos que tengan relacién con las funciones propias del cargo que desempefiaron y con respecto a la entidad, organismo o corporacién
a la que prestaron sus servicios, o0 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, los ex servidores publicos en uno y otro caso si podrian, asistir, representar o asesorar a las entidades en las
cuales estuvieron vinculados o a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o juridicas) a su inspeccién, vigilancia, control o regulacién, en
asuntos diferentes a aquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que desempefiaron durante el tiempo de su
vinculacién a la entidad respectiva y con respecto a la misma.

Por consiguiente, refiriéndonos de manera particular a su interrogante, se precisa que, de conformidad con lo establecido en la ley y la
jurisprudencia, el ex servidor publico no podra asesorar, representar o asistir, a titulo personal o por interpuesta persona, respecto del
organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus servicios, a quienes tengan intereses particulares en asuntos relacionados con funciones
propias del cargo, toda vez que tal conducta se vulnera el derecho que tienen los ciudadanos a que la funcién publica se cumpla de forma
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reglada, limitada, transparente, imparcial e igual para todos, principios y fines que no se lograrian cabalmente si no se establecen las
restricciones sefialadas en la Ley.

Por tal motivo, se colige que correspondera al ex servidor publico establecer, en cada caso particular, en qué eventos puede prestar a titulo
personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacién o asesoria o tener una relacién contractual con personas juridicas o
naturales, de derecho publico o privado, teniendo en cuenta los lineamientos que se han dejado expuestos.

Por ultimo, se precisa que en el caso de quienes prestaron servicios a una entidad publica como contratistas, no hay limitacién constitucional o
legal para que se vinculen y presten sus servicios a entidades privadas en una situacién como la planteada en su consulta.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion 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. Melitza Donado

Revisé y aprobd: Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
2 Por la cual se expide el Cédigo General Disciplinario

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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