Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 89541 de 2019 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20196000089541*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20196000089541
Fecha: 20-03-2019 11:03 am
Bogotd D.C.

Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado publico. Alcance del numeral 4, articulo 56 de la Ley 1952 de 2019 relacionada
con la prestacién de los servicios después de la dejacién del cargo. Radicado: 20199000048672 del 10 de febrero de 2019

En atencién a la comunicacién de la referencia, relacionada con el alcance del numeral 4, articulo 56 de la Ley 1952 de 2019 relacionada con la
prestacion de los servicios después de la dejacién del cargo, me permito manifestarle que de conformidad con el articulo 265 del nuevo Cédigo
General Disciplinario el articulo 3°de la Ley 1474 de 2011 quedarda derogado a partir del 28 de mayo de 2019.

No obstante, y dado que su consulta se refiere respecto del alcance del numeral 4, articulo 56 de la Ley 1952 de 2019 nos referiremos a dicha
norma, reiterandole que la misma todavia no ha entrado en vigencia, en los siguientes términos:

Frente a la prohibicidn para que ex servidores pUblicos gestionen intereses privados, el numeral 4°, articulo de la Ley 1952 de 2019, dispone:

«ARTICULO 56. Faltas relacionadas con el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos de intereses.

4. 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 presté sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representaciéon o asesoria a
quienes estuvieron sujetos a la inspeccion, vigilancia, controlo regulacién de la entidad, corporacién u organismo al que haya estado vinculado.

Esta incompatibilidad serd indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor publico conocid en ejercicio de sus
funciones.
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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 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 Cérdoba Trivifio, sefialando:

«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 prestd 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)

En relacion con la finalidad, la utilidad y la necesidad de las medidas objeto de andlisis ya se pronuncié la Corte en la citada sentencia C-893 de
2003.

Pero, ahora, corresponde revisar si la definicion de un plazo de dos afios comporta; desde una perspectiva constitucional, una restriccién
razonable respecto de los beneficios que estas medidas prohibitivas buscan. En términos de la propia Corte, si el dafio que eventualmente se
produce sobre el patrimonio juridico de los ciudadanos afectados por la norma acusada, es superior al beneficio constitucional que la norma
pretende alcanzar. (...)

En efecto:

El servidor publico al dejar su cargo, en los casos puntualmente examinados, aunque tiene limitados unos escenarios concretos y definidos para
desarrollar sus actividades laborales y sus competencias profesionales o técnicas, de ello no se deriva que por fuera de ellos no pueda
desempefiar actividades compatibles con su experiencia, trayectoria e intereses. Esa medida constitucionalmente legitima escogida por el
legislador en el marco de una politica estatal en favor de la moralidad administrativa, no cercena el ejercicio de los derechos de los ex servidores
publicos, sino que comporta una restriccién tolerable y de menor impacto frente al valor y significado del fin perseguido.

Estas inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones resultan perfectamente compatibles con la Constitucion Politica pues como tuvo
oportunidad de sefialarlo la Corte en la sentencia C-893 de 2003, que le sirvié de guia y fundamento en esta oportunidad al legislador, responde
a un fin constitucionalmente legitimo. como es el de abolir la practica de indebidas influencias en la administracién publica, favoritismos o
ventajas inaceptables, que no se eliminarian de aceptarse que los ex servidores publicos, dentro de ese plazo razonable, puedan, sin limite
alguno, asistir, asesorar o representar al propio organismo, entidad o corporacién a la cual prestaron sus servicios, o gestionar ante ellas asuntos
relacionados con el cargo que desempefié o0 aln peor en relacién con los asuntos concretos que el funcionario conocié en ejercicio de sus
funciones, o hacerlo a favor de empresas, sociedades o entidades que precisamente estuvieron sujetas - de manera concreta y especifica - a su
control, vigilancia, inspeccién o regulacién cuando desemped las funciones publicas.

Se reitera en esta oportunidad que la decisidon del legislador en este punto resulta perfectamente compatible con los principios constitucionales
que informan la funcién publica de los cuales surge la necesidad de establecer una clara separacién entre los intereses particulares y el ejercicio
de las funciones publicas.

De tal suerte que las restricciones en si mismas consideradas y la ampliacién del término a dos afios, consultan un principio de razén suficiente y
supera el test de proporcionalidad, si se tiene en cuenta que la restriccién a los derechos resulta menor qué el beneficio constitucional que
pretende la medida y que se enmarca en la direccién de los principios esenciales de la funcién publica sefialados en el articulo 209 superior.
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En el examen de la proporcionalidad de la norma debe considerarse que esas restricciones y el plazo de su vigencia, se afianzan
constitucionalmente también en los derechos que los ciudadanos tienen a que la funcién publica se cumpla en los términos que la Carta
establece, es decir a que el poder que entrafia dicha uncién sea reglado, limitado, transparente, imparcial e igual para todos, principios y fines
que no se lograrian cabalmente si no se establecen las restricciones sefialadas con el contenido material y por el término previstos en las
normas demandadas. (...)

Por lo demas el plazo de dos afios sigue siendo razonable y proporcionado si se toma en cuenta que la finalidad perseguida es precisamente la
de evitar o minimizar los canales de influencia del ex servidor con las entidades a las que estuvieron vinculados o, de otra parte, los vinculos con
los sujetos o empresas que fueron objeto de manera concreta del control, vigilancia, inspeccién o regulacién durante el ejercicio de sus
responsabilidades publicas.

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 dejacion 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 inspeccidn, vigilancia, control o regulacién 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 prohibicién. Esta interpretacién 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 inspeccién, vigilancia, control o regulacién,
una restriccion desproporcionada frente a sus derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de escoger profesién, arte u oficio, pues no
podrian, durante el plazo previsto de los dos afios 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 conservacién del derecho, se hace necesario expulsar del ordenamiento esa posible interpretacién 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 corporacién 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 regulacién, en
asuntos distintos 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».

Es importante resaltar como antecedente jurisprudencial la sentencia C-893 de 2003, magistrado ponente: Alfredo Beltran Sierra, en la cual se
declaré exequible el texto original del numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 en el entendido que la prohibicién alli establecida sera
indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones; y que seria de 1 afio en
los demas casos, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual prestd sus servicios, y para la prestacién de servicios de
asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccioén, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u
organismo al que se haya estado vinculado.

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

«4.4. Dentro de este contexto, el legislador establecié que los servidores publicos estdn sometidos a un régimen especial de incompatibilidades,
inhabilidades, y prohibiciones; entendiéndose como incompatibilidades la situacién de chogque o exclusidn 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 trasparencia.
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Inhabilidad, como aquel limite razonable a los intereses particulares de los servidores publicos, 0, 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 Gltimo, 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 profesién u oficio (articulo 26) y la vigencia de un orden
justo, por cuanto, segln 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 violacion, 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 administracion, 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 publicos 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. (...)

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 gque la funcién piblica sea utilizada de manera ilegal en provecho de
intereses particulares o con exclusiones indebidas, o0 con favoritismos que reflejen privilegios no autorizados por la ley, o con ventajas obtenidas
a merced del uso de informacidn a la que se tuvo acceso por razdn 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
guebranto 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, representaciéon o asesoria en asuntos relacionados con
las funciones propias del cargo, hasta por un término de un afio después de la dejacion 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 conocié 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.
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4.7.2. De la misma manera, encuentra la Corte ajustado a la Constituciéon 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 corporacién, de prestar servicios de asesoria, representacién o asistencia ante su inmediato y anterior empleador. (...)».
(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, 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
prohibicion de realizar estas actividades se enmarca 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 prohibicién 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.

Asi las cosas, la prohibicién solamente aplicaria para que el ex servidor preste, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de
asistencia, representacion o asesorfa en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta por el término de 1 afio® 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, representacion o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccion, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacion u
organismos al que se haya estado vinculado.

Es decir, de conformidad con lo estipulado por la Corte Constitucional, las prohibiciones contenidas en el numeral 4, articulo 6 de la Ley 1952 de
2019 se destinan Unica y exclusivamente respecto de los asuntos que tengan relaciéon con las funciones propias del cargo que desempefaron y
con respecto a la entidad, organismo o corporacién a la que prestaron sus servicios.

Se considera que dicha restriccién no aplicaria para una nueva vinculacién laboral como empleado publico (mediante una relacién legal y
reglamentaria) o trabajador oficial o privado (contrato laboral) en otra entidad estatal, por cuanto en ella no se estd ante un ejercicio de
funciones, cargos o actividades privadas, sino ante el desempefio de una funcién publica.

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
Direccioén Juridica.

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

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica

AMGC/JFCA/GC)
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Articulo derogado por la Ley 1952 de 2019

2. El articulo 3° de la Ley 1474 de 2011 continda vigente y establece un término de 2 afios
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