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Respetado Doctor Diaz Saenz:

La direccion juridica ha recibido la solicitud de la referencia, en relacion con el
alcance de la prohibicion contenida en el numeral 22, articulo 35 de la Ley 734
de 2002, Cédigo Disciplinario Unico. Al respecto consideramaos necesario realizar
las siguientes precisiones juridicas:

El articulo 35 del Cédigo Disciplinaric Unico, establece las prohibiciones a que
<e encuentra sometido todo servidor pUblice, entendiendo que esta calidad no
esta supeditada al horario de jernada laboral, o al periodo de vinculacion con la
administracion, en tanto ciertas prohibiciones se mantienen atin después de
retirarse del cargo, o por fuera de su horario normal de trabajo.

Es asi como e numeral 22 del articulo precitado sefiala lo siguiente:

WRTICULO 35. PROHIBICIONES. A todo servidor piblico e estd
prohibido:

()

22 Prestar a titulo particular servicios de _asistencia,

representacion o asesoria en asuntos relacionados con las

funciones propias del cargo, hasta por un término de un ano
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después de la dejacién del cargo o permitir que ello ocurra.”
(Subrayado y negrillas fuera del texto).

Tenemos entonces que el numeral 22 se refiere a una prohibicion aplicable a
aquellos que se desempenan o se desempefiaron como servidores pablicos, que
se constituye como tal, desde el momento en que el partficular se vincula con la
administracidn, y se mantiene ain cuando se haya retirado del cargo al cual
estaba vinculado.

Los servidores publicos son aquellos que se encuentran vinculades con |a
administracién de cualquier orden, nacional o territorial, como miembros de las
corporaciones publicas, empleados publicos y trabajadores oficiales.

La vinculacion de los empleados plblicos, es denominada por la ley como legal
o reglamentaria, y se realiza a través del nombramiento y la posesion, como
manifestaciones de la administracién a través de acto administrativo. Se
caracteriza este tipo de vinculacion por la reglamentacién previa que hace la
ley, de la relacién de trabajo que subsiste entre la administracian y el empleado.

Al respecto ha sefialado la Corte Constitucional lo siguiente:

3.2 A partir de la Constitucion de 1991, la funcidon piiblica
constituye uno _de los problemas mas complejos de la
administracion, ya que se ocupa no sdlo de /a clasificacion
de las distintas categorias de las personas que sirven a fa
administracion, sino de su ingreso, permanencia, ascenso,
retiro, __deberes, _prerrogativas, incompatibilidades, _y
prohibiciones (articulos 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128, 129,
130, 131 de fa Constitucion).

3.3. Asf las cosas, los servidores puibiicos sdlo pueden hacer aquelio
que les estd permitido por ia Constitucion y las feyes respectivas, y
de ello son responsables. A diferencia de los particulares, que
pueden hacer todo aquello que la Constitucion y fa fey no les
prohiba, principio encaminado a ia proteccion de los intereses de los
administrados.

3.4. Conforme a lo dispuesto por el articulo 209 de la Carta Politica, fa
funcion administrativa se encuentra instituida "af servicio de o5
intereses generales” y ha de cumplirse de manera tal que a través
de las actuaciones _de los_funcionarios piiblicos se_hagan
efectivos "los _principios de_igualdad, moralidad, _eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad” lo que
significa que las_conductas contrarias_a estos principios
constituyen quebranto de la Constitucion Politica, que habra




de sancionarse de acuerdo con [a ley. A(Subrayado y negrillas
fuera del texto).

De lo anterior se colige que la Corte Constitucional, ha entendido la relevancia
de la funcion publica, como elemento dindmico de la estructura del Estado,
sefialando la necesidad de establecer las garantias suficientes para que esa
funcién plblica no se vea perjudicada con las actuaciones de aquellos que la
desarrollan, o de aquellos que en un momento determinado |a desarrollaron.

En ese orden de ideas, debe garantizarse el cumplimiento de los deberes
arrogados a los servidores publicos, con el fin de mantener una estructura
funcional dentro de la administracién, que permita desarrollar los fines
establecidos en la carta fundamental. Sefiala el Tribunal Constitucional en
sentencia precitada:

"4 1. En armonia con lo antes expuesto le corresponde al Estado
garantizar que /3 actividad aue desarrollan los servidores
piiblicos en ejercicio de sus funciones se ajuste, de manera
estricta, a lo establecido por la _Constitucion y la fey.
Precisamente por ello, el articulo 6 de Ia Constitucion senala
que los servidores publicos son responsables no solo por
infringir la_Constitucién y las leyes, sino, también_cuando
incurran_en omision o  extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, norma_ésta que quarda estrecha relacion con el
articulo 123 de la Carta seqiin el cual, los servidores piiblicos
vastan al servicio del Estado y de la comunidad” y sometidos

3 "la Constitucion, la ley y el reglamento”.

De la misma manera el articulo 124 de la Constitucion le ordena a la
ley que determine "la responsabilidad de los servidores publicos y la
manera de hacerfa efectiva’.

De esta suerte, es al Congreso de la Repiiblica al gue le
corresponde, en ejercicio de 13 atribucion que le otorga el
articulo 150 de la Constitucion, expedir el cddigo disciplinario
de los servidores piiblicos, en el cual se sefialen con  claridad
las faltas _en que pueden incurrir, asi_como las_sanciones
correspondientes y el procedimiento __para conocer de
aquellas e imponer las dltimas cuando fuere el caso, siempre
con la _qarantia del debido proceso que consagqra el articuio
29 de la Constitucion.” (Subrayado y negrillas fuera del texto)

U Gentencin C-893 de 2003, Magistrado Ponente: D ALFREDO BELTRAN SIERRA.

* Mbiden.
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El Congreso de la Replblica es el encargado de expedir las normas que
desarrollen los objetivos planteados a nivel constitucional, con relacién a las
prohibiciones atribuidas a los servidores publicos, en tanto su calidad los obliga
al acatamiento de unos principios sustentados en las finalidades del Estado
Social de Derecho.

Senala la Corte Constitucional:

"g 4. Dentro de este contexto, el legisiador establecic que los
servidores publicos estdn sometidos a un régimen especial de
incompatibifidades, inhabilidades, y prohibiciones; entendiéndose
como incompatibilidades la situacion de choque o exclusion
creada por el ejercicio simultineo de funciones puiblicas o
privadas, con lo cual se lesionan los principios de  moralidad,
Ja convivencia pacifica, la iqualdad y Ia trasparencia.

Inhabilidad, como aquel limite razonable a los intereses
particulares de los servidores ptiblicos, 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 trafico de influencias o el aprovechamiento
privado_de posiciones oficiales que desempeinaron _en el
pasado _inmediato; y por tltimo, prohibicién como__una
obliqacién_de _no hacer. con la_finalidad de garantizar el
interés general frente a los intereses de los particulares, en
relacion _con quienes estin o han estado al servicio _del
Estado.” (Subrayado y negrillas fuera del texto).

A los empleados publicos se les aplican las prohibiciones contenidas en el
articule 35 ya citado, en tanto pertenecen al género de servidores publicos. Y
entendiendo que la prohibicién subsiste aln cuando el servidor publico se ha
desvinculado por la administracion, podemos afirmar que es una prohibicion
que recae también sobre los particulares sin vinculacion actual con la
administracion.

El numeral 22 precitado establece una prohibicién que en primera medida
sefiala un plazo de hasta un afo, desde el momento en que el servidor plblico
se haya retirado del cargo, sin embargo la Honorable Corte Constitucional, ha
entendido que esa prohibicién limitada en el tiempo se entendera aplicable,
siempre y cuando no se trate de asuntos de naturaleza concreta, inherentes al
cargo al cual estaba vinculado el servidor publico.

Decide la Corte en la sentencia precitada, lo siguiente:

“Declirase EXEQUIBLE el numeral 22 del articulo 35 de la ley
734 de 2002 en el entendido que la prohibicion establecida

Y hidem.
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en este numeral serd indefinida en el tiempo respecto de los
asuntos concretos de los cuales el servidor conocio en
ejercicio_de sus funciones; y que serd de un (1) anio en los
demis casos, _con respecto del organismo, entidad o
corporacion _en la cual presté sus servicios, y para la
prestacion de_servicios de_asistencia, representacion o
asesoria a _quienes estuvieron sujetos a la inspeccion,
vigilancia, control o requlacién de la entidad, corporacion u
organismo_al_que se haya estado vinculade.” (Subrayado y
negrillas fuera del texto).

Asi las cosas, la prohibicién no solo es aplicable en relacion con la entidad en si,
sino también frente a aquellas entidades que estan sometidas al control, la
inspeccion y vigilancia de aquella con la cual se tuvo el vinculo laboral.

El Estado como ente encargado de hacer efectivos a un nivel material, los fines
esenciales del estado Social de Derecho, ostenta la potestad de formular las
reglas cardinales del control disciplinario al que deben estar sometidos los
servidores plblicos, con miras a subordinar sus actuaciones dentro de un marco
de la ética del servicio,

Lo anterior debe constituirse como una directriz primaria de los servidores
plblicos o particulares a quienes resultan aplicables las prohibiciones
contenidas en el cédigo disciplinario, asi mismo a los sujetos nominadores u
ordenadores del gasto de las entidades del estado.

Afirma la Corte Constitucional lo siguiente:

"Constituye elemento bdsico de la organizacion estatal y de /fa
realizacion efectiva de los fines esenciales def Estado social de
derecho, la potestad del mismo de desplegar un control disciplinario
sobre sus servidores, dada la especial sujecion de éstos al Estado, en
razon de la relacion juridica surgida por fa atribucion de una funcion
pubiica; de manera que, el cumplimiento de sus deberes y
responsabilidades se efectie dentro de una ética del servicio
ptiblico v con sujecidn a los principios de moralidad, eficacia
vy eficiencia que caracterizan la actuacion administrativa y el

cabal desarrollo de 13 funcion piiblica.”

Respecto de las funciones de la Contraloria General de la Republica, la Corte
Constitucional, de manera reiterada ha sefialado la competencia de la siguiente
manera:

* Thidem,
S QENTENCIA C-T08 de 1999, Magistrado Sustanciador: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Bogoti D.C.,
veintidos (22) de septiembre de mil noveeientos noventa y nueve (1999}
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“En cuanto_a los sujetos sobre los cuales se ejerce la
vigilancia fiscal, cabe mencionar, que independiente de Ia
naturaleza publica o privada, o de sus funciones, o de su
régimen ordinario o especial, los particulares o entidades que
manejen _fondos o bienes de la Nacion, quedan sujetos al
control _fiscal que ejerce la Contraloria General de la
Repiiblica, por supuesto circunscrito a la_gestion fiscal
realizada. Por lo que es claro, que el articulo 267 de la Constitucion,
al disponer que la Contraloria General de la Republica vigita la gestion
fiscal de la administracion y de Jos particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la nacion, sin excepcion alguna,
consagra una_cliusula general de competencia para esta
entidad, a la cual se le encomendd, de manera exclusiva y
excluyente, la funcidn publica de control fiscal.”

Y reitera la Corte en la misma sentencia:

“Vigilancia y control fiscal de la Auditoria, que en el marco de ia
Constitucion de 1991, le corresponde af maximo organo de controf
fiscal, en cuya cabeza el constituyente radico la cldusula general de
competencia para ejercerio. Es decir, es a Ia Contraloria General
de la Reptiblica, a la que le corresponde la vigilancia de la
gestion fiscal de [la Auditoria, dadeo que en Colombia
tinicamente _ésta entidad, de manera general, se encuentra
autorizada por la_Carta Politica para efercer vigilancia y
control fiscal; y. solo de manera excepcional, la Constitucion
autorizé a la Auditoria para la vigilancia de la gestion fiscal
de la Contraloria.”

Tenemos entonces, que al estar la Auditoria General de la Repulblica, sometida
a la vigilancia y control de la Contraloria General de la Republica, es aplicable
de plano, la prohibicion contenida en el numeral 22 del articulo 35 del Codigo
Disciplinario Unico, en tanto la Corte al declarar condicionalmente exequible el
numeral en mencién, ha sido enfatica al sefialar que aquella prohibicion se
extiende mas alld de los limites organizacionales de la Entidad en la cual en
funcionario prestd sus servicics, y recae también sobre aquellas entidades
sometidas a la vigilancia, a inspeccion o el control de la primera.

Podemos concluir que de lo anterior se desprende una prohibicion clara de
contratar con la Auditorfa, para un funcionario que se desempefid en la oficina
juridica de la Contraloria General, en el entendido de que dicha prohibicién se
encuentra vigente por un afio a partir de la cesacién del vinculo con la
Contraloria, siempre y cuando la vigilancia y control no fuera una funcion propia

f Gentencla C-1176 de 2004, Maistrada Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

" Thidem,
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del cargo desempefado; de lo contrario la prohibicién nace indefinida en el
tiempo y se mantiene vigente ain después de cumplido un aio contado a partir
de la desvinculacion.

El presente concepto, al tenor del articulo 25 del codigo Contencioso
Administrativo, no compromete |a responsabilidad de la Auditoria General de la
Republica, ni es de obligatorio cumplimiento.

Cordialmente,

C‘Q-{{u t\‘.f"_\\ AAETI AN (’I

CIRO ALBERTO VALDERRAMA MANTILLA
Director Oficina Juridica
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