
Departamento Administrativo de la Función Pública

Concepto 147941 de 2016 Departamento
Administrativo de la Función Pública

1 EVA - Gestor Normativo

Concepto 147941 de 2016 Departamento Administrativo de la
Función Pública

 

*20166000147941*

 

Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20166000147941

 

Fecha: 13/07/2016 07:48:41 a.m.

 

BogotÃ¡ D.C.

 

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Â¿Un Coronel del EjÃ©rcito Nacional se encuentra inhabilitado para trabajar en el sector privado
como Jefe de seguridad? RAD.: 2016-206-008065-2 de fecha 17 de marzo de 2016.

 

En  atenciÃ³n  a  su  comunicaciÃ³n  de  la  referencia  y  teniendo  en  cuenta  que  segÃºn  oficio  con  Radicado  No.  20166000094081  de  fecha:
03/05/2016, se solicitaron tÃ©rminos adicionales para remitir la respuesta correspondiente, me permito manifestarle lo siguiente:

 

La ConstituciÃ³n PolÃtica de Colombia establece:

 

“ARTICULO 127. Los servidores pÃºblicos no podrÃ¡n celebrar, por sÃ o por interpuesta persona, o en representaciÃ³n de otro, contrato alguno
con entidades pÃºblicas o con personas privadas que manejen o administren recursos pÃºblicos, salvo las excepciones legales.”

 

“ARTÃ�CULO. 128.- Nadie podrÃ¡ desempeÃ±ar simultÃ¡neamente mÃ¡s de un empleo pÃºblico ni recibir mÃ¡s de una asignaciÃ³n que provenga
del tesoro pÃºblico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados
por la ley. EntiÃ©ndase por tesoro pÃºblico el de la NaciÃ³n, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

 

En igual sentido se expresa el artÃculo 19 de la ley 4 de 1992, en los siguientes tÃ©rminos:

 

“ARTÃ�CULO 19. Nadie podrÃ¡ desempeÃ±ar simultÃ¡neamente mÃ¡s de un empleo pÃºblico, ni recibir mÃ¡s de una asignaciÃ³n que provenga
del Tesoro PÃºblico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. ExceptuÃ¡nse las siguientes asignaciones:

 

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempeÃ±en como asesores de la Rama Legislativa;
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b) Las percibidas por el personal con asignaciÃ³n de retiro o pensiÃ³n militar o policial de la Fuerza PÃºblica;

 

c) Las percibidas por concepto de sustituciÃ³n pensional;

 

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-cÃ¡tedra;

 

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

 

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razÃ³n de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mÃ¡s
de dos juntas;

 

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados.

 

PARÃ�GRAFO. No se podrÃ¡n recibir honorarios que sumados correspondan a mÃ¡s de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.

 

Por su parte, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-133 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, expresÃ³:

 

“DOBLE ASIGNACIÃ�N – ProhibiciÃ³n”

 

“Si bien es cierto que en el artÃculo 128 C.P. se consagra una incompatibilidad, no lo es menos que Ã©sta se encuentra en Ãntima relaciÃ³n de
conexidad con la remuneraciÃ³n de los servidores estatales; basta ver que en ella se prohÃbe la concurrencia de dos o mÃ¡s cargos pÃºblicos en
una misma persona, tanto como recibir mÃ¡s de una asignaciÃ³n que provenga del erario pÃºblico. El tÃ©rmino "asignaciÃ³n" comprende toda
clase de remuneraciÃ³n que emane del tesoro pÃºblico, llÃ¡mese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo asÃ, bien podÃa el legislador
ordinario establecer dicha incompatibilidad dentro de la citada Ley 4a. de 1992, sin contrariar mandato constitucional alguno. AÃºn en el remoto
caso de que se hubiere concluido que el rÃ©gimen de inhabilidades e incompatibilidades para los funcionarios pÃºblicos debÃa ser regulado por
medio de ley ordinaria, el artÃculo 19, objeto de acusaciÃ³n, tampoco serÃa inconstitucional, por cuanto el legislador estaba perfectamente
facultado para hacerlo.”

 

De acuerdo con lo anterior, por regla general existe una prohibiciÃ³n Constitucional y Legal para desempeÃ±ar simultÃ¡neamente mÃ¡s de un
empleo pÃºblico o recibir mÃ¡s de una asignaciÃ³n que provenga del tesoro pÃºblico; no obstante, mediante la Ley 4 de 1992 se contemplan
excepciones a esa regla.”

 

De igual manera, el Decreto 2400 de 1968, por el cual se modifican las normas que regulan la administraciÃ³n del personal civil y se dictan otras
disposiciones, expresa:

 

“ARTÃ�CULO 8Âº. A los empleados les estÃ¡ prohibido

 

“Realizar actividades ajenas al ejercicio de sus funciones durante la jornada de trabajo; abandonar o suspender sus labores sin autorizaciÃ³n
previa; retardar o negar injustificadamente el despacho de los asuntos o la prestaciÃ³n del servicio a que estÃ©n obligados; (...)”

 

De otra parte, la Ley 1474 de 2011, el texto del numeral 22 del artÃculo 35 de la Ley 734 de 2002, que se encontraba vigente, establecÃa:

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2283#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1198#8


Departamento Administrativo de la Función Pública

Concepto 147941 de 2016 Departamento
Administrativo de la Función Pública

3 EVA - Gestor Normativo

“ARTÃ�CULO 35. Prohibiciones. A todo servidor pÃºblico le estÃ¡ prohibido:

 

(...)

 

22. Prestar, a tÃtulo particular, servicios de asistencia, representaciÃ³n o asesorÃa en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo,
hasta por un tÃ©rmino de un aÃ±o despuÃ©s de la dejaciÃ³n del cargo o permitir que ello ocurra.

 

(...)”. (Subrayado fuera de texto)

 

Es necesario indicar que el  antiguo texto del numeral 22 del artÃculo 35 de la Ley 734 de 2002 fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-893 del 7 de octubre de 2003, Magistrado Ponente: Dr. Alfredo BeltrÃ¡n Sierra, en el entendido que la
prohibiciÃ³n establecida en este numeral serÃ¡ indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conociÃ³ en
ejercicio de sus funciones; y que serÃ¡ de un (1) aÃ±o en los demÃ¡s casos, con respecto del organismo, entidad o corporaciÃ³n en la cual
prestÃ³ sus servicios, y para la prestaciÃ³n de servicios de asistencia, representaciÃ³n o asesorÃa a quienes estuvieron sujetos a la inspecciÃ³n,
vigilancia, control o regulaciÃ³n de la entidad, corporaciÃ³n u organismo al que se haya estado vinculado.

 

En la sentencia citada la Corte Constitucional, preceptuÃ³ lo siguiente:

 

“4.4.  Dentro  de  este  contexto,  el  legislador  estableciÃ³  que  los  servidores  pÃºblicos  estÃ¡n  sometidos  a  un  rÃ©gimen  especial  de
incompatibilidades, inhabilidades, y prohibiciones; entendiÃ©ndose como incompatibilidades la situaciÃ³n de choque o exclusiÃ³n creada por el
ejercicio simultÃ¡neo de funciones pÃºblicas o privadas, con lo cual se lesionan los principios de moralidad, la convivencia pacÃfica, la igualdad y
la trasparencia.

 

Inhabilidad, como aquel lÃmite razonable a los intereses particulares de los servidores pÃºblicos, 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  trÃ¡fico  de  influencias  o  el
aprovechamiento privado de posiciones oficiales que desempeÃ±aron en el pasado inmediato; y por Ãºltimo, prohibiciÃ³n como una obligaciÃ³n
de no hacer, con la finalidad de garantizar el interÃ©s general frente a los intereses de los particulares, en relaciÃ³n con quienes estÃ¡n o han
estado al servicio del Estado.

 

4.5.  Ahora  bien,  en  este  caso,  la  actora  reprocha la  prohibiciÃ³n  a  todo servidor  pÃºblico  de  incurrir  o  permitir  que  se  incurra  en  la
incompatibilidad de prestar, a tÃtulo particular, servicios de asistencia, representaciÃ³n o asesorÃa en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, que se prolonga por el tÃ©rmino de un aÃ±o a partir de la dejaciÃ³n del mismo, pues considera que esta prohibiciÃ³n viola los
derechos a la igualdad (artÃculo 13), el libre desarrollo de la personalidad (artÃculo 16), la libertad de escoger profesiÃ³n u oficio (artÃculo 26) y
la vigencia de un orden justo, por cuanto, segÃºn su concepto se impone obligaciones de servidor pÃºblico a una persona que ya no estÃ¡
vinculada con la administraciÃ³n.

 

Para la ProcuradurÃa no hay tal violaciÃ³n, por el contrario, se estÃ¡ frente a una carga impuesta al servidor pÃºblico que justifica su previsiÃ³n
por el legislador para evitar que el interÃ©s pÃºblico se vea menoscabado por los de tipo privado, lo que explica la prolongaciÃ³n en el tiempo.

 

Igualmente, el interviniente del Ministerio del Interior y de Justicia, considerÃ³ que la norma no se aparta de los postulados constitucionales que
rigen lo concerniente al derecho al trabajo, el poder pÃºblico 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
pÃºblico, extendiÃ©ndolas en el tiempo, a quienes hayan dejado de pertenecer a la administraciÃ³n, 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 administraciÃ³n.

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#35
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14745#0


Departamento Administrativo de la Función Pública

Concepto 147941 de 2016 Departamento
Administrativo de la Función Pública

4 EVA - Gestor Normativo

 

En ese orden de ideas, la adopciÃ³n por el legislador de un rÃ©gimen especÃfico de incompatibilidades y el establecimiento de prohibiciones a
los servidores pÃºblicos para que queden separados de manera nÃtida los intereses particulares y el ejercicio de las funciones pÃºblicas, resulta
plenamente acorde con los principios que informan el Estado de Derecho, entre los cuales es de su esencia que la funciÃ³n pÃºblica se realice
dÃ¡ndole eficacia a los principios que para ella seÃ±ala el artÃculo 209 de la ConstituciÃ³n.

 

En efecto, quienes no son servidores del Estado, se encuentran asistidos por el derecho a que las funciones pÃºblicas se realicen conforme a la
ConstituciÃ³n y a la ley y, con mayor razÃ³n, tal derecho se extiende a los propios servidores pÃºblicos. Es esa una garantÃa propia del Estado
de Derecho, que se erige como una salvaguardia frente a la arbitrariedad, al capricho o a la discriminaciÃ³n no autorizada por la ConstituciÃ³n y
la ley en el ejercicio de la funciÃ³n pÃºblica. Es una realizaciÃ³n concreta del derecho a la igualdad frente a la ley, asÃ como del principio de
legalidad de los actos del Estado.

 

Del mismo modo, no es extraÃ±o a la ConstituciÃ³n, sino al contrario, caracterÃstica del Estado de Derecho, que la funciÃ³n pÃºblica 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 pÃºblico, lo cual excluye de suyo que la funciÃ³n pÃºblica 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 informaciÃ³n a la que se tuvo acceso por razÃ³n de la calidad de servidor pÃºblico.

 

Desde luego, como corolario obligado de lo expuesto en precedencia, al Estado de Derecho le repugna que la funciÃ³n pÃºblica 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 pÃºblico que, se repite, se ha instituido para la satisfacciÃ³n del interÃ©s pÃºblico o de los intereses particulares pero conforme a la ley

 

4.7. AsÃ las cosas, encuentra la Corte que la norma contenida en el artÃculo 35 numeral 22 de la Ley 734 de 2002 segÃºn la cual a todos los
servidores pÃºblicos les estÃ¡ prohibido "Prestar, a tÃtulo particular, servicios de asistencia, representaciÃ³n o asesorÃa en asuntos relacionados
con las funciones propias del cargo, hasta por un tÃ©rmino de un aÃ±o despuÃ©s de la dejaciÃ³n del cargo o permitir que ello ocurra", se ajusta
a la Carta PolÃtica, conforme a las precisiones que a continuaciÃ³n se exponen:

 

4.7.1. De entrada, ha de observarse por la CorporaciÃ³n que la prohibiciÃ³n que ahora ocupa la atenciÃ³n de la Corte, tiene un sÃ³lido
fundamento constitucional con respecto a aquellos asuntos concretos de los cuales el servidor pÃºblico conociÃ³ en ejercicio de su cargo, pues
pugna con las normas constitucionales que quien conociÃ³ de un asunto concreto en ejercicio de sus funciones, pudiera sin embargo luego de
desvinculado actuar prestando sus servicios de asistencia, representaciÃ³n o asesorÃa sobre el mismo asunto y ante el organismo, corporaciÃ³n
o entidad en la cual laboraba con anterioridad. Es legÃtimo pues, que el legislador establezca esta prohibiciÃ³n.

 

4.7.2. De la misma manera, encuentra la Corte ajustado a la ConstituciÃ³n que en guarda de la moralidad administrativa, de la igualdad ante la
ley, de la imparcialidad y de la trasparencia de la funciÃ³n pÃºblica, se extienda por un aÃ±o la prohibiciÃ³n a quien fue servidor pÃºblico de un
organismo, entidad o corporaciÃ³n, de prestar servicios de asesorÃa, representaciÃ³n o asistencia ante su inmediato y anterior empleador.

 

4.7.3. Tampoco tendrÃa explicaciÃ³n constitucionalmente vÃ¡lida, que se autorizara y se le diera legitimidad en nuestro ordenamiento jurÃdico a
la  prestaciÃ³n de servicios  de asesorÃa,  asistencia  o  representaciÃ³n por  parte  de servidores pÃºblicos  que lo  fueron dentro  del  aÃ±o
inmediatamente anterior, a quienes conforme a la ley se encuentran sujetos a la inspecciÃ³n, vigilancia, control o regulaciÃ³n de la entidad,
corporaciÃ³n u organismo a la cual se estaba vinculado como servidor pÃºblico, pues en tal caso, aparecerÃan seriamente comprometidos y
lesionados, entre otros, los principios de la igualdad, la trasparencia, y la imparcialidad de la funciÃ³n pÃºblica.

 

4.7.4. Como puede apreciarse, conforme al texto mismo del artÃculo 35, numeral 22 de la ley 734 de 2002, la prohibiciÃ³n objeto de anÃ¡lisis, la
hizo extensiva el  legislador "a todo servidor pÃºblico".  Ello  significa,  entonces,  que no es aplicable solo a los servidores pÃºblicos de la rama
ejecutiva del poder pÃºblico en el sector central y en el descentralizado, sino tambiÃ©n a los servidores de la rama judicial con respecto al
Juzgado o CorporaciÃ³n de la que formaron parte como Magistrados, e igualmente a los servidores de la rama legislativa; y, por las mismas
razones, en tal prohibiciÃ³n quedan comprendidos tambiÃ©n los servidores pÃºblicos de la OrganizaciÃ³n Electoral, de la DefensorÃa del Pueblo,
de la ContralorÃa General de la RepÃºblica y de la ProcuradurÃa General de la NaciÃ³n.”
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RESUELVE:

 

DeclÃ¡rase EXEQUIBLE el numeral 22 del artÃculo 35 de la ley 734 de 2002 en el entendido que la prohibiciÃ³n establecida en este numeral
serÃ¡ indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conociÃ³ en ejercicio de sus funciones; y que serÃ¡ de
un (1) aÃ±o en los demÃ¡s casos, con respecto del organismo, entidad o corporaciÃ³n en la cual prestÃ³ sus servicios, y para la prestaciÃ³n de
servicios de asistencia, representaciÃ³n o asesorÃa a quienes estuvieron sujetos a la inspecciÃ³n, vigilancia, control o regulaciÃ³n de la entidad,
corporaciÃ³n u organismo al que se haya estado vinculado”. (Subrayado fuera de texto)

 

Por su parte, la ProcuradurÃa General de la NaciÃ³n mediante fallo No. 161-3296(163-12417105), aprobado en Acta de Sala No. 54 del diciembre
6 de 2006, respecto a la prohibiciÃ³n establecida en el numeral 22 del artÃculo 35 de la Ley 734 de 2002, seÃ±alÃ³:

 

 

“Justamente el legislador disciplinario, en la ley 734 de 2002, artÃculo 35 numeral 22 y 25 estableciÃ³ otras dos prohibiciones consistentes en:
numeral 22 “prestar, a tÃtulo particular, servicios de asistencia, representaciÃ³n o asesorÃa en asuntos relacionados con las funciones propias
del cargo, hasta por un tÃ©rmino de un aÃ±o despuÃ©s de la dejaciÃ³n del cargo o permitir que ello ocurra” y, numeral 25 “Gestionar directa o
indirectamente, a tÃtulo personal, o en representaciÃ³n de terceros, en asuntos que estuvieren a su cargo”.

 

El artÃculo 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  pronunciÃ³  seÃ±alando:  “el  legislador  estableciÃ³  que  los  servidores  pÃºblicos  estÃ¡n  sometidos  a  un  rÃ©gimen  especial  de
incompatibilidades, inhabilidades, y prohibiciones; entendiÃ©ndose como incompatibilidades la situaciÃ³n de choque o exclusiÃ³n creada por el
ejercicio simultÃ¡neo de funciones pÃºblicas o privadas, con lo cual se lesionan los principios de moralidad, la convivencia pacÃfica, la igualdad y
la transparencia” y mÃ¡s adelante agrega: “AsÃ las cosas, encuentra la Corte que la norma contenida en el artÃculo 35 numeral 22 de la Ley 734
de 2002…se ajusta a la Carta PolÃtica”.

 

Del extracto de la sentencia citada se resalta que las incompatibilidades pueden ser establecidas por el legislador, pero en especial, que estÃ¡s
no se limitan a prohibir la actuaciÃ³n simultÃ¡nea del cargo de servidor pÃºblico con el desarrollo de otras actuaciones pÃºblicas, sino que
tambiÃ©n se extienden al ejercicio concomitante de cargos o labores pÃºblicas con algunas funciones, cargos o actividades privadas que por su
naturaleza o alcance puedan generar afectaciÃ³n a la funciÃ³n pÃºblica, tal como sucede en el caso de la norma contenida en el artÃculo 35
numeral 22, citado, en el que la conducta prohibida se mantiene hasta el aÃ±o siguiente luego de finalizada la vinculaciÃ³n con el Estado; pues
a pesar que se trata del ejercicio privado de una profesiÃ³n, actividad o funciÃ³n legÃtimas, las mismas encuentran barreras cuando quien las
ejecuta es un servidor pÃºblico, dada las funciones propias que ejerce o ejerciÃ³ 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 prestaciÃ³n 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 abogacÃa,
ejercicio que estÃ¡ prohibido expresamente para los servidores pÃºblicos. En este caso concreto se advirtiÃ³ por la Sala disciplinaria, que el
disciplinado no prestÃ³ servicios de representaciÃ³n pero en cambio si habÃa asesorado y asistido en dichos asuntos desde el momento en que
se asociÃ³ con la pre-cooperativa Servicopava, prohibiciÃ³n que se hace extensiva hasta un aÃ±o despuÃ©s de la desvinculaciÃ³n de la entidad,
por lo que la renuncia presentada y aceptada por el Ministerio de la ProtecciÃ³n Social no surte ningÃºn efecto en lo relacionado con la falta
disciplinaria.

 

La  ConstituciÃ³n  PolÃtica  de  1991  estÃ¡  regida  por  la  libertad  de  las  personas  en  escoger  su  profesiÃ³n  y  oficio,  pero  de  igual  manera  ha
seÃ±alado que quien acceda a la FunciÃ³n PÃºblica estÃ¡ sometido a unas relaciones especiales de sujeciÃ³n y por lo mismo el Estado puede
hacerle exigencias mayores que a los particulares y verificar su desempeÃ±o, conforme lo establece el artÃculo 6Âº de la ConstituciÃ³n PolÃtica.
Precisamente las incompatibilidades son una forma de prohibiciÃ³n de ejercicio simultÃ¡neo del desempeÃ±o de actividades, o cargos, con la
calidad de funcionario pÃºblico, y con ellas se pretende controlar o evitar que los servidores pÃºblicos caigan en prÃ¡cticas que atentan contra la
Ã©tica, como lo es prestar asistencia o asesorÃa a tÃtulo particular respecto de asuntos relacionados con las funciones adelantadas como
funcionario  pÃºblico,  prohibiciÃ³n  que  en  concreto  pretende  evitar  que  terceros  pueden  beneficiarse  de  la  informaciÃ³n  especial  y  del
conocimiento  que  en  razÃ³n  de  sus  funciones  tiene  el  servidor  pÃºblico”
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A partir del 12 de julio del 2011, entrÃ³ en vigencia la Ley 1474, “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevenciÃ³n, investigaciÃ³n y sanciÃ³n de actos de corrupciÃ³n y la efectividad del control de la gestiÃ³n pÃºblica”, la cual modificÃ³ el texto del
numeral 22 del artÃculo 35 de la Ley 734 de 2002, en el siguiente sentido:

 

“ARTÃ�CULO 3Â°. ProhibiciÃ³n para que ex servidores pÃºblicos gestionen intereses privados. El numeral 22 del artÃculo 35 de la Ley 734 de
2002 quedarÃ¡ asÃ:

 

Prestar, a tÃtulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representaciÃ³n o asesorÃa en asuntos relacionados con las
funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el tÃ©rmino de dos (2) aÃ±os despuÃ©s de la dejaciÃ³n del cargo, con
respecto del organismo, entidad o corporaciÃ³n en la cual prestÃ³ sus servicios, y para la prestaciÃ³n de servicios de asistencia, representaciÃ³n
o asesorÃa a quienes estuvieron sujetos a la inspecciÃ³n, vigilancia, control o regulaciÃ³n de la entidad, corporaciÃ³n u organismos al que se
haya estado vinculado.

 

Esta prohibiciÃ³n serÃ¡ indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conociÃ³ en ejercicio de sus funciones.

 

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conociÃ³ en ejercicio de sus funciones aquellos de carÃ¡cter particular y concreto que fueron
objeto de decisiÃ³n durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.”

 

En la exposiciÃ³n de motivos del “Proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevenciÃ³n,
investigaciÃ³n y sanciÃ³n de actos de corrupciÃ³n y la efectividad del control de la gestiÃ³n pÃºblica”, se indicÃ³:

 

“La administraciÃ³n pÃºblica es el Ã¡mbito natural para la adopciÃ³n de medidas para la lucha contra la corrupciÃ³n; por ello en el primer capÃ-
tulo se consagra una serie de mecanismos administrativos para reducir determinados fenÃ³menos que afectan gravemente al Estado:

 

A. En primer lugar, se busca terminar con la llamada puerta giratoria, a travÃ©s de la cual se logra la captura del Estado por personas que
habiendo laborado en la administraciÃ³n pÃºblica utilizan sus influencias para actuar ante la misma.

 

En este sentido, el artÃculo 3 seÃ±ala rigurosas prohibiciones para que los servidores pÃºblicos gestionen intereses o contraten con entidades
donde se desempeÃ±aron. Por su parte, el artÃculo 4 consagra una inhabilidad para contratar con el Estado aplicable a quien haya ejercido
cargos de direcciÃ³n en entidades del Estado, y a las sociedades en las que dicha persona estÃ© vinculado a cualquier tÃtulo, durante los tres
(3) aÃ±os siguientes al retiro del ejercicio del cargo pÃºblico, cuando el objeto que desarrollen tenga relaciÃ³n con el sector al cual prestaron sus
servicios. (…)”

 

Al  referirse  la  norma  a  la  prohibiciÃ³n  indefinida  en  el  tiempo  de  prestar  a  tÃtulo  particular  unos  servicios  de  asistencia,  representaciÃ³n  o
asesorÃa respecto de los asuntos concretos de los cuales conociÃ³ en ejercicio de su funciones, puede considerarse que la prohibiciÃ³n de
realizar estas actividades se enmarca en el ejercicio privado de una profesiÃ³n, actividad o funciÃ³n, que por su naturaleza o alcance puedan
generar afectaciÃ³n a la funciÃ³n pÃºblica.

 

En ese sentido, como lo seÃ±ala la ProcuradurÃa General de la NaciÃ³n, esta prohibiciÃ³n pretende evitar que terceros pueden beneficiarse de la
informaciÃ³n especial y del conocimiento que en razÃ³n de sus funciones tiene el servidor pÃºblico y que la funciÃ³n pÃºblica 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 informaciÃ³n a la que se tuvo acceso por razÃ³n de la calidad de servidor pÃºblico, atentando
de esta forma contra la Ã©tica y la probidad que deben caracterizar a los funcionarios pÃºblicos.

 

Ahora bien, frente a la interpretaciÃ³n de la inhabilidades e incompatibilidades, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la
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Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el rÃ©gimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demÃ¡s 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 ConstituciÃ³n y en Ley.

 

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del rÃ©gimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerÃ³ lo siguiente:

 

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificaciÃ³n de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rÃgida y taxativa; su aplicaciÃ³n es restrictiva, de manera que excluye la analogÃa
legis o iuris, excepto en lo favorable; estÃ¡n definidas en el tiempo, salvo aquellas de carÃ¡cter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademÃ¡s, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un rÃ©gimen jurÃdico imperativo y de orden pÃºblico, razÃ³n
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 pÃºblicas, ello quiere decir, que tienen un carÃ¡cter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estÃ¡n
expresamente consagradas en la ConstituciÃ³n o en la Ley y su interpretaciÃ³n es restrictiva, razÃ³n por la cual no procede la aplicaciÃ³n
analÃ³gica ni extensiva de las mismas. En consecuencia, esas restricciones Ãºnicamente se aplican si estÃ¡n expresamente reguladas en la
ConstituciÃ³n o en la ley.

 

De acuerdo con lo anterior, esta DirecciÃ³n considera que no existe impedimento para que un servidor pÃºblico celebre un contrato laboral con
una entidad privada que no maneje recursos pÃºblicos, siempre y cuando no preste a tÃtulo particular servicios de asistencia o asesorÃa en
asuntos relacionados con las funciones propias del cargo de la entidad pÃºblica donde labora, ni preste servicios de asistencia, representaciÃ³n o
asesorÃa a quienes estuvieron sujetos a la inspecciÃ³n, vigilancia, control o regulaciÃ³n de la entidad, corporaciÃ³n u organismos pÃºblico al que
se encuentre vinculado.

 

Igualmente es importante seÃ±alar,  que las funciones que desarrolle  en la entidad de carÃ¡cter  privado,  no deben realizarse en horas
laborables; en caso contrario se violarÃa el deber legal de dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempeÃ±o de las
labores encomendadas, propias del cargo que desarrolla como empleado pÃºblico

 

Para mayor informaciÃ³n al respecto, le informo que a travÃ©s de la pÃ¡gina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo”,
podrÃ¡ consultar mÃ¡s de 3000 conceptos emitidos por la DirecciÃ³n JurÃdica en temas de su competencia.

 

El anterior concepto se emite en los tÃ©rminos establecidos en el artÃculo 28 del CÃ³digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

MONICA LILIANA HERRERA MEDINA

 

Asesora con funciones de la DirecciÃ³n JurÃdica

 

Ernesto Fagua/MLHM/GCJ

600.4.8.
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