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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20156000042%71
Fecha: 1670372015 02:05:37 p.m.

Bogota D. C.,

Sefior: .
LUIS ALFREDO RODRIGUEZ LOZANO
E-mail: luchos157@latinmail.com

Ref.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Puede un Concejal de un
municipic al terminar su periodo, ser designado como empleado? Alcance del articulo 3
de la Ley 1474 de 2011. Rad. 20159000018312 del 02 de febrero de 2015

Respetado serior:

En atencion al oficio de la referencia en el cual consulta sobre si los actuales concejales, estan
inhabilitados o les esta prohibido asumir cargos de cualquier nivel a partir del afio 2016, cuando
han terminado su periodo, me permito remitile copia del concepto Radicado No.:
20136000031411 del 01/03/2013, en el cual esta Direccion se pronuncié sobre el tema,
concluyendo lo siguiente:

“De acuerdo con lo anteriormente expuesto, en concepto de esta Direccion un concejal de un municipio,
una vez terminado su periodo constitucional podré ser vinculado o celebrar contrato con la administracion
de!l mismo municipio 0 en sus entidades descentralizadas, siempre y cuando, cumplan con los requisitos
establecidos en la Constitucidon y la Ley.

Cuando el concejal renuncia a su investidura las incompatibilidades se mantendran durante los seis (6)
meses siguientes a su aceptacion; por consiguiente, en criterio de esta Direccion, el Concejal que renuncia
estara inmerso en incompatibilidad para ser designado como empleado publico o para celebrar contrato con
la Administracion en el respectivo municipio dentro de los seis (6) meses siguientes a su retiro, si el lapso
que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.”

Por otra parte, respecto a si estan cobijados los concejales por el articulo 3 de la Ley 1474 de
2011, me permito remitirle copia del concepto Radicado No. 20136000134071 del 02/09/2013,
en el cual esta Direccion se pronuncié sobre el tema, concluyendo lo siguiente:

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

En ese sentido, como lo sefiala la Procuraduria General de la Nacidn, esta prohibicién evita que unos
terceros se beneficien de la informacion especial y del conocimiento gue en razén de sus funciones poseia
el servidor publico y que podria ser utilizada al momento de actuar ante ¢ en contra de los intereses de ia
entidad en la cual prestd su 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.

Para el caso concreto se considera que fa prohibicion sefialada en el numeral 22 del articulo 35 de la Ley
734 de 2002, modificado por el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, solamente aplicaria para que el ex
funcionario, sea del nivel profesional o técnico, preste, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios
de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta
por el término de dos (2) afios después de la dejacion del cargo, con respecto del organisma, entidad o
corporacion en la cual presto sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacién o
asesoria a guienes estuvieron sujetos a la inspeccion, vigilancia, control o regulacidn de la entidad,
corporacion u organismos al que se haya estado vinculado. La prohibicion también opera de forma
indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de [os cuales el servidor conocid en ejercicio de
sus funciones.

Por lo tanto, dicha restriccion no aplicaria para la prestacion de servicios de asistencia, representacion o
asesoria en asuntos diferentes a los relacionados con las funciones propias del cargo o de los asuntos

concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones, con respecto del organismo,
entidad o corporacién en la cual presté sus servicios.”

El anterior concepto se imparte en los términos del articuio 25 del Codigo de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

]
QOO Hemrm e e e |
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
A} Directora Juridica

Anexo lo enunciado

Jh Vicente Cuadros/MLHM

600.4.8.
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Ref.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Puede un Concejal de un municipio
al terminar su pericdo, ser designado como empleado? ¢(Puede un Concejal de un
municipio renunciar para ocupar un cargo publico fuera de su ente territorial? Rad.

2013-206-001678-2

Respetado sefior:

En atencién a su oficio de la referencia, me permito informar lo siguiente:

La Constitucidn Politica, establece:

“Articulo 291. Los miembros de las corporaciones publicas de las entidades territoriales no
podran aceptar cargo alguno en la administracion publica, y si lo hicieren perderan su

investidura.”

"Articulo 312. (...)
La ley determinara las calidades, inhabilidades e incompatibilidades de los

Concejales y la época de sesiones ordinarias de los Concejos. Los Conceiales no tendran

la_calidad de empleados plblicos.

Su aceptacién de cualquier empleo publico, constituye falta absoluta”. (Subrayado fuera
del texto).

La Ley 136 de 1994, por la cual se dictan normas lendientes a modernizar la organizacién y el
funcionamiento de los municipios, establece:

*Articulo 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podran:

1. Articulo 3 de la Ley 177 de 1994 derogado por el articulo 96 de la Ley 617 de 2000.

2. Ser apoderado ante las entidades publicas del respectivo municipio o ante las personas
que administren tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas, por si o por
interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones que mas adelante se establecen.

P oot
[ W

*T0 sirves a tu pais, nosotros te servimos a ti” Ty 2 ¥y
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3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de los sectores central o descentrafizado
del respectivo municipio, o de instituciones que administren fributos procedentes del mismo.
4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho
privado que administren, manejen o inviertan fondos publicos procedentes del respectivo
municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.

5. Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o
revisores fiscales, empleados o contratistas de empresas que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio.

PARAGRAFO 10. Se exceptia del régimen de incompatibilidades et ejercicio de la catedra
(universitaria.)

PARAGRAFQ 20. El funcionario publico municipal que nombre a un concejal para un
empleoc o cargo publico o celebre con él un contrato o acepte que actue como gestor en
nombre propio o de terceros, en contravencidon a lo dispuesto en e! presente articulo,
incurrira en causal de mala conducta.” (Subrayado fuera de texto)

La Ley 617 de 2000, por la cual se reforma parciaimente la Ley 1360 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de
1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas
para la racionalizacién del gasto publico nacional, sefiala:

“Articulo 43. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES. El articulo 47 de la Ley 136 de
1994 quedara asi:

“Articulo 47. Duracién de las incompatibilidades. Las incompatibilidades de los concejales
municipales y distritales, tendran vigencia hasta la terminacién del periodo constitucional
respectivo. En caso de renuncia se mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su
aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el carga de concejal, quedard sometido al mismo régimen de
incompatibilidades a partir de su posesion.”

“Articulo 55. PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONCEJAL. Los concejales perderan su
investidura por:

1. La aceptacion o desempefio de un cargo pubiico, de conformidad con el articulo 291 de la
Constitucién Politica, salvo que medie renuncia previa, caso en el cual debera informar al
Presidente del Concejo o en su receso al alcalde sobre este hecho. (...)"

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, en concepto de esta Direccién un concejal de un
municipio, una vez terminado su periodo constitucional podra ser vinculado o celebrar contrato
con la administracion del mismo municipio o en sus entidades descentralizadas, siempre y
cuando, cumplan con los requisitos establecidos en la Constitucion y la Ley.

Cuando el concejal renuncia a su investidura las incompatibilidades se mantendran durante los
seis {6) meses siguientes a su aceptacién; por consiguiente, en criterio de esta Direccidn, el
Concejal que renuncia estara inmerso en incompatibilidad para ser designado como empleado
publico o para celebrar contrato con ia Administracion en el respectiva municipio dentro de ios
seis (B) meses siguientes a su retiro, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo
fuere superior.
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Es preciso sefialar que los Concejales en ejercicio no podran aceptar cargo alguno en la
administracion publica, y si lo hicieren perderdn su investidura, por consiguiente, un Concejal
podra desempefar un empleo en la Administracion, siempre y cuando medie renuncia previa a

su investidura.

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

Cordialmente,

CUP o Heirey T 2a—
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Ménica Herrera/CPHL

GCJ 601 Rad. 2013-206-001678-2
Cédlgo: F 003 G OOT PRGDV 2
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Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 20136000334071
Fecha: 02/09/2013 09:31:46 a.m.

Bogota D.C.,

Ref.: INHABILIDADES INCOMPATIBILIDADES. Alcance del articulo 3 de la Ley 1474
de 2011, que modificd el numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, “Por el cual
se expide e! Cédigo Disciplinario Unico". Rad.: 201 3-206-012573-2

Respetada doctora:
En atencion a su oficio de la referencia, me permito sefalar lo siguiente:

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 1474 de 2011, el texto del numeral 22 del articulo 35
de a Ley 734 de 2002 vigente, establecia:

“Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esté prohibido:

(.)

22. Prestar, a titulo particutar, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados
con las funciones propias del cargo, hasta por un término de un afic después de la dejacion del cargo o
permitir que ello ocurra.

(...)". (Subrayado fuera de texto)

Es importante sefialar que el antiguo texto del numeral 22 del articulo 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 Beltran Sierra, en el entendido que la prohibicion
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) afio en los
demés casos, con respecto del organismo, entidad o corporacion en la cual prestd sus
servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacion de la entidad, corporacion u
organismo al que se haya estado vinculado.

*T¢ sirves a tu pais, nosotios te servimos ati"
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En la sentencia citada la Corte Constitucional, preceptus lo siguiente:

“4 4. Dentro de este contexto, el legislador establecit que los servidores pdblicos estén sometidos a un régimen especial
de incompatibilidades. inhabilidades, y profiibicicnes: entendiéndose como incompatibilidades la situacion de choque 'o
exclusiop creada por el ejercicio_simuiténec de fungiones publficas o pnvadas, con 1o cual se lesionan los principios de

moralidad_la convivenicia pacifica, 1a iqualdad y trasparencia.

Inhabifided, coma_aguel fimjte razonable a los inlereses parfictitares de fos seyvidores publicos, 0, cuando ciertas

actuaciones privadas no pueden adelanfarse anfe uno o varos sectores del Estado, por haber servido en gilgs y esto,

ra avitar of iréfico de influencias o el aprovechamiento privado de posiciones oficial ue desempefiaron en ef pasadg

frente a los intere. e .
4.5. Ahora bien, en este caso, la actora reprocha Ja prohibicion a fodo servidor piblice de incurmr o permitir gue se incuna
en la incompatibilidad de prestar, a titulo particulsr, servicios de asistencia, representacion o ssesoria en asuntos
relacionados con las funciones propias del cargo, que se prolonga por el término de un afio & partir de fa dejacion del
mismo, pues considera que esta prohibicion viole fos derschos a la igualdad (artfculo 13). el libre desarollo de fa
parsonalidad (articulc 16}, le libertad de escoger profesion u oficio (srtfcuio 26) y la vigencia de un orden juslo, por cuanto.
segun su concepto se impone obligaciones de servidor publico a una persona que ya& no estéd vinculade con ia
administracion.
Para la Procuraduria no hay tal violacién, por el contrario, se asté frente 8 una carga impueste al servidor publico que
Justifica su previsién por ef leqistador para evitar que gl Interés aublico se vea menoscabado por los de tipo privadg, 1o gue
explica la profongacién en ef iemgo.
iguaimente, el interviniente del Ministerio del interior y de Justicia, considerd que ja norma na se aparta de los postulados
constitucionales que rigen lo concerniente af derscho al trabajo, 8! poder pablico disciplinario y fa responsabifidad de los
particulargs frante sl Estado.
4.6. De acuerdo con fo anterior, 1a Corte considera que en efecto las inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones
impuestas al servidor publico. extendiéndoias en el tiempo, a quienes hayan dejado de pertenecer @ la administracion,
tienen como finalidad impedir of ejercicio de inflygncias, bien para gestionar n
n ig Cirgun. i berfos ido il i t i
£n ese orden de ideas, la adopeion por el legislador de un régimen especifico de incompatibilidades y s establecimiento
de prohibiciones a fos servidores publicos para que queden separados de manera nitida los intereses particulares y el
ajercicio de las funciones piblicas, resuite plenamente acorde con los principios que informan el Estedo de Derecho, entre
los cuales es de su esencia que la funcién pabfica se realice dandole eficacia a ios principios que para elie sefala el
articulo 209 ds la Constitucion.
En efecto, quienes no san servidores del Estado, se encuentrsn asistidos por el derecho a que las funciones publicas sé
realicen conforme @ la Constilucién y @ la ley y. con mayoer razén, tal derecho se extiends a los propios servidores
publicos. Es esa una garantia propia del Estado de Darecho, que se erige como una salvaguardia frente a la ambitrariedsd,
al capricho o a fa discrimingcién no autorizada por la Constitucién y la fey en ef ejercicio de ta funcién pablica. Es ung
resiizacion concrets del darecho a fa igualdad frente a la ley, asf como def principio de legalidad de fos actos def Estado.
Def mismo modo, no es extrafio & fa Constitucién, sino al contrario, caracteristica del Estado de Daracho. que la funcién
publica nada tenga de oculfo, sino al contrario, que ha de ser transparente, esto es, gue los actos de! Estado se ajusten
de manera estricta a la legalided, que puedan ser sametidos al exemen o escrutinio publico, o cuel excluye de suyo gue

fa lica sea utifizade de manera ilegal ef oo o de interesas particulares o con exclusiones indebidas, o con
favoritismos gue reflefen prvilegios no rizados por la ley, 0 con ventajas obfenidas a mer det uso de informactén a

la.que se tuvo accesa por razén de la calidad de servidor publico.

Desde fuego, como corolario ebligado de fo expussto en precedencia. al Estado da Derecho le repugna que la funcidn
pablica se ejerza con quebranto de la moralidad administrativa o que $¢ dilate sin causa justificada, o que al realizaria no
se cumpla con ella la finalidad propia de! servicio publice que, se repite, se ha instituido para la satisfeccion del interés
publico a da los interesas particulares pero confonme 4 (8 ley

4.7. Asf ias cosas, encuentra Ia Corte que la norma contenids ea el articulo 35 numere/ 22 de la Ley 734 de 2002 segun la
cual a todos los servidares publicos lgs esté prohibido "Prestar, a ttulo particular, searvicios de asistencia, representacion

o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propiss def cargo, hasta por un término de un afio despuds de la
dejacion del cargo o permitir que ello ccunra”. se gjusta a ta Carts Politica. conforme a las precisiones que & continuacién
se exponen:.

4.7.1. De entrads, ha de observarse por la Corporacion que la prohibicidn que shora ocupa la atencibn de la Corte, tiene
un séfido fundamento consltitucional £on res agquellos asuntos cone, e inps cuales ef servidar publico conocic
en ejercicip_de_su _cargo. pues pugnd con las nomas constifircionates que quien conocid de un asunfo concreto en
slercicio de_sus funciones, pudiera sin embeargo lueqo d vinculado acluar prestando_sus servicios_de asjslencig
spresentacion ¢ asesoria sebre el mismo asunle v onle ] B ontidad en fa af [aberabe con
anterioridad. £s legitimo pues, que el legislador establezca esta prohibicion,

4.7.2 Do la misma manera, encuenira la Corle gjustaco a fa Constitucion que en guarda de ta moralidad administrativa,
de la igualdad ante ia ley, de la imparcielidad y de f8 trasparencia de la funcion publica. se extienda por un afe Is
prohibicién @ quien fug servidor publico de un organismo. entidad o corporecign, de pres(er servicios de asesoria,

representacion o asistencia ante su inmediato y anterior empleador.
4.7.3. Tampoco fendria explicacion constitucionaimente valida. que se autorizara y se e diera lagitimidsd sn nuestro

*Ta sirves a tu pals, nosotros te servimos a ti*
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ordsnamiento juridico e la prestacidn de servicios de asesorie, asistencia o representacién por parte de seividores
pablicos que lo fueron dentro del afto inmediatamente enterior, a quienes conforme a fa ley se encuentran sujetos & la
inspeccion, vigitancia, control o regulacién de la entidad, corporacién v organismo a la cual se estaba vincutado como
servidor publico, pues en taf caso, aparecerian seramente compromelidos y lesionados, entre otras, los principios de 18
iquatdad, 1a trasparencia, y la imparcialidad de la funcién publica.

4.7.4. Como puede aprecierse, conforme ef {exio mismo del articuta 35, numeral 22 de la ley 734 de 2002, la prohidicién
objeto de anélisis, la hizo extensiva el Iegistador “a todo sefvidor publico”. Ello significa, entonces. que no es aplicable
solo & los servidores publicos de ia rama sjecutiva del poder pablico en of sector central y en el descentrsiizado, sino
también a los servidores de la rams judicial con respecio al Juzgado o Corporacién de la que formaron pearte como
Magistrados, e iguaimente a los servidores de ia rama legisiativa; y, por las mismas razones, en tal prohibicién quedan
comprendidos también los servidores pliblicos de fa Organizecion Electoral, de la Defensorfa def Pusblo, de ta Contralorla
General de la Repliblica y de le Procuraduria General de la Nacion.”

RESUELVE:

Declérase EXEQUIBLE el numeral 22 del articuio 35 de I8 ley 734 de 2002 en e/ entendido que la prokibicion establecida
en este numeral seré indefinida en el tiempo respeclo de fos asuntos concretos de fos cuales el servidar conocié en
gjercicio de sus funciones; y que serd de un (1) afo en Jos deméds casos, con respecto def organismo, entidad o
corporacién en fa cual prests sus servicios, y para le prestacion de servicios de asistencis, representacion o asesoris &
quienes estuvieron sujetos a la inspaccion, vigilancis, controf o regulacion de le entidad, corporacién u organismo al que
se haya estado vinculado”. (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la Procuraduria General de fa Nacion mediante fallo No. 161-3296(163-12417105),
aprobado en Acta de Sala No. 54 del diciembre 6 de 2006, respecto & la prohibicion establecida
en el numeral 22 del articulo 35 de fa Ley 734 de 2002, sefialé:

~Justamente el legislador disciplinano, en la loy 734 de 2002, articulo 35 numeral 22 y 25 establecié otras dos
prohibiciones consistentes en: numeral 22 ‘prester. a Hliulo particular, servicios de asistencie, representacién o asesorfa
an asunios relacionados con fas funciones propias del cargo, hasta por un término de un afio después de la dejacidn del
cargo o permitir que ello ocuma” y, numeral 25 “Gestionar direcla o indirectamente. a Htulo personal, o en representacion
de ferceros, an asuntos que 8siuvieren & su cargo”.

Ef articulo 35 numeral 22 de ia Ley 734 de 2002 fue objeto de demanda de inconstitucionalidad y le Corte Constitucional
en sentencia C 893/03 se pronuncic sedalando: “el legisiador establecit que jos servidores publicos esfan sometidos a un
régimen especigf de incompatibilidades, inhabilidades, ¥ prohibiciones, entendiéndose como incompatibilidades la
situacién de choque o exclusién creada por el ejercicio simultdneo de funciones publicas o pnvedas. con lo cual se
leslonan los principios de moralidad, ta convivencia paclfica, la igualdad y la transparencia® y més adelanie agraga: ‘Asi
las cosas, encuentra la Corte que la nomma contenids en ef articulo 35 numeral 22 de la Ley 734 de 2002...se gjusta a 1a
Carta Politica”.,

Del extracto de la sentencia citada se resalta que Jas incompatibilidades puaden ser establecidas por el legisiador, pero en
especial, que estas no se limitan a prohibir fa actuscién simulténea def cargo de servidor publico con el desarrollo de
otras actuaciones publicas, sino que también se extienden al ejercicio concomitante de cangos o fabores publcas con
algunas funclones, cargos o aglividedes prvadas que por sy naturaleza o slcance puedan qenerar afectacién g la funcibn
pablica, tal como sucede en el caso de ia nomma cantenida en el articulo 35 numerel 22, citado, en el que la conducta
prohibida se mantiene hasta el afio siguiente fusgo de finalizada la vinculacion con ol Estado,; pues 8 pesar que se trata
del efercick I de una profesio; tividad o funcion legltimas, las mismas epcusntian ba cuando quien fa.
sjecuta es_un servidor publico, dada_las funciones propias que ejerce o ejercié con ef Estado. generando la

incompatibilidad enirg estas des actusciones.”
*Se debe resaltar que el tipo disciptinano del numeral 22, establece tres modalidades distintes de prestacién de servicios,

ien_por A8esorar, asisiir o ntar en esuntos refagionados con 1as fungion opias del o cual a ta vez
constiluye tras formas de ejercer Ia abogacia, ejercicio que estd prohibido expresanente para los servidores publicos. En
este caso concreto se advirtié por fa Sela disciplinaria, que el disciplinado no prestd servicios de representacién pera en
cambio si heblg asesorado y asistido en dichos asuntos desde e momento en que se 8socioé con la pre-copperativa
Sarvicopava, prohibigidn que se hace extensive hasts un affo después dg (s degvincutacién de la entidad. por Io que la
renuncis prasentada y aceptada por ef Ministerio de fa Proteccién Social no surte ningun efecto en lo relacionedo con fa
falts disciplinaria.
La Constitucién Politica de 1991 esté regids por le libertad de las personas en escoger su profesién y oficio, pero de iguai
manera ha sefislado gue quien acceda & la Funcidn Publica esté sometido & unas relaciones especiales de sujecion y por
lo mismo el Estado puede hacerle exigencias mayores que a los particulares y verificsr su desempefio, conforme 0
establece 6! articulo 6° de la Constitucibn Politica. Precisamente fas incompalibilidades son una forma de prohibicién de
efarcicio simulténeo del desempefio de actividades, 0 cargos, con la calidad de funcionario piblico, y con elfas se

pratende controlar o evitar que los servidores publicos caigan en préclicas que atentan contra la élice, gomo Ip es prestar
asistencia o asesoria s Hiulp padicular respecio de 8 lacionados con jas funciones adelantedas coma fonario
iblico ibicidn que en concrefc ende gviter qua ferceros den eficiarse _de la _informacion especial v del

congcimianto que en ra28n dea sus funciones tiene ei servidor publico™. (Subrayado fuera de texto)
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A partir def 12 de julic del 2011, entré en vigencia la Ley 1474, “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestién pliblica’, 1a cual modifico el texto del numera}
22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, en el siguiente sentido:

“Articulo 3°. Prohlbicidn para que ex servidores publicos gestionen intereses privados. El numeral 22
del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 quedara asi:

Prestar, a titulo personsl o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en
asuntos refacionados con las funciones propias def cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por é/ témmino de
dos (2) afios después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacion en la cual
presté sus servicios, y para la prestacién de sewvicios de asistencis, representacion o asesoria a quignes
estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigiiancia, control o regulacién de la entidad, corporacidn u organismos af
que se haya estado vincufado.

Esta prohibicion seré indefinida en el tiempo respecto de fos asuntos concrelos de los cuales ef servidor
conocié en ejercicio de sus funciones. .
Se entiende por asuntos concretos de los cuates conocié en ejercicia de sus funciones aquelios de caracter
particular y concreto que fueron objeto de decisidn durante el efercicio de sus funciones y de los cuale
existe 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 ia Ley
1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cdrdoba Trivifio, y sefiald lo siguiente: . :

*Para la Corte, la proposicién nomativa contenida en la disposicion acusada establece lo siguiente: los ex
servidores publicos, no podran,(i) por el término de dos afios después de Ia dejacion dei cargo, {ii} en asuntos
relacionados con el ejercicio de cargo, prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencis,
representacién (...). con respecta del organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus servicios (P1); ni
tampoco prestar servicios de asistencia, representacién o asesorla a quienes estuvieron sujetos a fa inspeccion,
vigilancia, control o regufacién de fa entidad, corporacion u organismos af que se haya estado vinculado: (P2)

En relacién con la finalidad, 12 utilidad y la necesidad de las medidas objeto de andlisis ya se pronuncié la Corte &l
la citada sentencia C-893 de 20G03. :
Pero, ahora, corresponde revisar si la definicion de un plazo de dos ahos comporta; desde una perspectiva
constitucional, una restriccidn razonable respecto de fos beneficios que estas medidas prohibitivas buscan, En
términos de la propia Corte, si ef dafio que evenlualmente se produce sobre el patrimonio juridico de los
ciudadanos afectados por la norma acusada, es superior ai beneficio constitucional que la norma pretende
alcanzar.

€1 criterio que sirvi6 de fundamento at legisiador para adoptar una ampliacién del plazo sefialado no fue otro que et
de garantizar con mayor énfasis el interés general, el cumplimiento de la funcion administrativa y de manera
concreta fos principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, como lo
habla precisado la Corte en la sentencia C-893 de 2003 y, en consecuencia, en el marco de una politica de Estada
orientada a la lucha contra Ia corrupcion, era necesario ampliar por un afio mas el término durante ef cual habrian
de regir las prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades previstas para los servidores publicos al dejar sus
cargos y expresamente en las hipttesis ya sefialadas.

No escapa a la consideracitn de la Corte que la ampliacion de este término, como se sehald, implica un régimen
mas eslricto y por tanto mas restriclivo para los servidores publicos en la perspectiva de sus derechos
constitucionales al trabajo, fibertad de escoger profesién, arte u oficio y a la igualdad. Sin embargc no es menos
cierto que la decisién adoptada dentro del margen de configuracion que la jurisprudenciz ha reconocido at
legislador en esta materia, no desconoce los Criteries de razanabilidad y proporcionalidad, si el lema se mira en el
valance necesario entre los fines legltimos propuestos y la restriccion de los derechos por un plazo de dos 3]
afos.

Para la Corte ninguna de las hipotesis restriclivas miradas desde el punto de vista del plazo de dos afios de
duracién de las prohibiciones, incompalibilidades e inhabilidades de los servidores plablicos que han dejado el
cargo, resuitan manifiestamente desproporcionadas o irrazanables, pues no solo no implican una negacion del
derecho, toda vez que la restriccién no se eslablece coma permanente, vale decir que no afecta el nucleo esencial
ds los derechos en juego, sino que no limitan la posibilidad de acceso a otros escenarios kaborales por fuera de la

disposicién.
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En relacién con el punto concreto det examen necesidad de la medida, vale decir si es un mecanismo Ulil y que
contribuye claramente al fin constitucional perseguide (bien juridico), ta Corte admite que la medida es debatible,
dado que, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, existen en el ordenamiento juridico otras
disposiciones que lograrfan la misma finalidad, sin afectar el derecho fundamental al trabajo y a la libertad de
escoger profesidn, arte v oficio.

Lo que la Corte debe hacer en este caso, dado el grado de livertad que se reconoce at legislador en esta materia
es un control de excesos y, desde esa perspectiva, lo que encuentra &s que la medida sub-examine no es

manifiestamente innecesaria.

En efecto:
El servidor publico al dejar su cargo, en los casos puntualmente examinados, aungue 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 desempefar actividades compatibles con su
experiencia, trayectoria e intereses. Esa medida constitucionalmente legitima escogida por el legistador en el
marco de una polltica estata! en favor de la moralidad administrativa, no cercena el ejercicio de los derechos de los
ex servidores publicos, sino que comporta una restriccion tolerable y de menor impacto frente al valor y significado
det fin perseguido.

Estas inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones resultan perfectamente compatibles con la Constituciéh
Palitica pues como tuvo oportunidad de sefalario ta Corte en ia sentencia C-893 de 2003, que le sirvié de gula y
fundamento en esta .oportunidad al legislader, responde a un fin constitucionalmente legitimo. como es el de abolir
la practica de indebidas influencias en la administracion 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, ©
gestionar ante ellas asuntos relacionados con el cargo que desempefid o aun peor en refacién con los asuntos
concretos que el funcionario conocié en ejercicio de sus funciones, 0 hacerlo a favor de empresas, sociedades o
entidades que precisamente estuvieron sujetas - de manera concreta y especifica - & su control, vigilandia,
inspeccién ¢ regulacién cuando desempefio las funciones publicas.

Se reitera en esta oportunidad que la decision del legistador en este punto resulta perfectamente compatible con
los principios constitucienales que informan fa funcién piblica de los cuales surge la necesidad de establecer una
clara separacién entre los intereses particulares y el gjercicio de las funciones publicas.

De tal suerte que las restricciones en si mismas consideradas ¥ la ampliacién del término a dos afios, consuitan un
principio de razén suficiente y supera el test de proporcionafidad, si se tiene en cuenta que la restriccion a tos
derechos resuita menor qué et beneficio constitucional que pretende la medida y que se enmaica en ia direccién
de los principics esenciates de Iz funcién publica sefialados en el articuio 209 superior.

En et examen de la proporcionalidad de la narma debe considerarse que esas restricciones y el plazo de su
vigencia, se affanzan constitucionaimente también en los derechos que los ciudadanos tienen a que la funcion
ptiblica se cumpla en los términos que la Carta establece, es decir a que el poder que antrafta dicha uncién sea
reglado, limitado, fransparente, imparcial e iguat para todas, principios y fines que no se lograrian cabalmente si no
se establecen las restricciones sefaladas con el contenido material y por el término previstos en las normas
demandadas.

Tales supuestos no se alcanzarian en el grado que es deseable para el correcto y transparente ejercicio de la
funcion publica, si se admitiera que los mecanismos previstos en la ley penal al tipificar diversas conductas contra
la administracién publica, o la determinacidn de! catdlogo de deberes de los servidores publicos previstos en el
Cédige Disciplinario, o las garantias de imparcialidad reguladas en el Cédigo Contencioso Administrativo, son
suficientes. La medida examinada no es claramente Innecesaria, pues constituye una estrategia es legftima,
especifica y complementaria a las demas disposiciones del ordenamiento que se orientan a ia misma finalidad.

Por lo demas el plazo de dos aiios sigue siendo razonable y proporcionado si se toma en cuenta que fa finalidad
persequida es precisamente la de evitar o minimizar los canales de influencia det ex servidor con las entidades a
las que estuvieron vincutados o, de otra parte, los vinculos con los sujetes © empresas que fueron objeto de
mabnera concreta del control, vigilancia, inspeccién o regutacién durante el ejercicio de sus responsabilidades
pubticas.

Sin embargo, precisa la Corte que el dmbito material de las dos prohibiciones consagradas en ef inciso 1o. del
artfcula 3 de la Ley 1474 de 2011, se entiende a ex servidares publicos para gestionar intereses privados durante
dos afios después de |a dejacion del carge en dos supuestos: (i) asesorar, representar o asisiir, a titulo personal 0
pur interpuesta persona, respecto del organismo, entidad o corporacion en la cual prestéd sus servicios, en asuntos
refacionados con funcionas propias del cargo, y (i} 1a prestacion de iguales servicios a aquellas personas jurldicas
o naturales sujetas a la inspeccitn, vigilancia, control o regulacién del erganismo, entidad o corporacion con el que
hubiera estado vinculado.

Desde el punto de vista del contenido literal de 13 norma podtfa admitirse que el presupuesto en asuntos
relacionados con las funciones propias del cargo, se aplicarla Unicamente a la primera prohibicién. Esta
interpretacién indicarla que la segunda prohibicion al no estar sujela al mismo supuesto que fa primera,
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consagraria para los ex servidores publicos que cumplieron funciones de inspeccién, vigilancia, control o
regulacién, una restriccion desproporcionada frente 8 sus derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de
escoger profesion, arte u oficic, pues no podrian, durante ¢l plazo previsto de los dos afos a partir de |2 dejacion
de su cargo, asesorar, representar o asistir a cualquier persona naturai o juridica que pertenezca a los seclores
que comprendian sus funciones y en cualquier tipo de asunto. Por esta razon y en aplicacién del principio de
canservacion del derecho, se hace necesario expulsar del ordenamiento esa posible interpretacién inconstitucional
y, en su lugar, declarar ia 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 precisamenie en
razén de la amplitud e interminacién de los sectores que comprenden estas funciones especlficas y que implicaria,
como se anotd, una restriccidn constitucionalmente desproporcionada frente a los derechos fundamentales en
juego.

De 1al manera que las prohibiciones previstas en fa norma acusada se aplican Unica y exclusivamente respecio de
asuntos que tengan relacién con las funciones propias de! cargo que desempefiaron y con respectola la entidad,
0rganismo 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 ias cuales prestaron sus
gervicios 0 a quienes esluvieron sujetos {personas naturales o jurldicas) a su inspeccién, vigilancia, controto
regulacién, en asuntos dislintos a agquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que
desempefaron durante el tiempo de su vinculacién a la entidad respectiva y con respecto & fa misma.” ’

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

“La administracién publica es el émbito natural para la adopcién de medidas para la fucha contra la
corrupcion; por elfo 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 giratona, & lravés de la cual se logra la
captura del Estado por personas que habiendo laborado en la administracién poblica utilizan sus influencias
para gctuar ante fa misma.

En este sentido, el articulo 3 sefiala nigurosas probibiciones para que los servidores publicos gestionen
intareses o contraten con entidades donde se desempeftaron. Por su parie, 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 fos tres (3)
afios siguientes af refiro del ejercicio del cargo piblico, cuando e/ objeto que desarrollen tenga relacién con
el sector al cual prestaran sus sevicios. {...)"

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 conocié en ejercicio de su funciones, puede considerarse que la prohibicién de realizar
estas actividades se enmarca en el ejercicio privado de una profesion, actividad o funcion,
que por su naturaleza o alcance puedan generar afectacion a |a funcidn publica.

En ese sentido, como lo sefiala la Procuraduria General de la Nacion, 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 funcion publica sea utilizada de manera
ilegal en provecho de intereses particulares o con exclusiones indebidas, o con favoritismos que
reflejen privilegios no autorizados por fa 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, atentando de
esta forma contra la ética y la probidad que deben caracterizar a los funcionarios publicos.

Para el caso concreto, en criterio de esta Direccion la prohibicion solamente aplicarfa 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
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por el término de dos (2) afios después de la dejacion del cargo, con respecto del organisma,
entidad o corporacion en fa cual prestd sus servicios, y para la prestacién de servicios de
asistencia, representacion o asesoria a quienes estuvieron suietos a la inspeccion, vigilancia,
control o regulacién de la entidad, corporacion u organismos al que se haya estado vinculado.

Se considera que dicha restriccion no aplicaria para una nueva vincutacién laboral como
empleado publico en otra entidad estatal regido mediante una retacion y reglamentaria, toda vez
que como empleado publico, no se esta ante un ejercicio privado de una profesion, actividad o
funcién, sino ante el desempefio de una funcién publica.

Por lo tanto, se considera que es viable la vinculacion de un exfuncionario de la Unidad
Administrativa Especial Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales como empleado de libre nombramiento y remocién en la DIAN, en el cargo de
Delegado de la Defensoria de Contribuyente.

Ef anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrative y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,
/
CaOUAI D HEW TN
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Ménica Herrera/CPHL Rad. 2013-208-012873-2
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