
Departamento Administrativo de la Función Pública

Concepto 103011 de 2020 Departamento
Administrativo de la Función Pública

1 EVA - Gestor Normativo

Concepto 103011 de 2020 Departamento Administrativo de la
Función Pública

*20206000103011*

 

 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20206000103011

 

Fecha: 13/03/2020 08:56:24 a.m.

 

Bogotá D.C.

 

Referencia: Inhabilidades e incompatibilidades – es procedente que el Contralor Departamental pueda suscribir un contrato de prestación de
servicios por asesoría,

Radicado: 20209000094562 de fecha 5 de marzo de 2020.

 

En atención a la comunicación de la referencia, mediante la cual solicita información sobre si un servidor público, contralor departamental,
puede suscribir una orden de prestación de servicios consistente en brindar asesoría jurídica, me permito informarle lo siguiente:

 

La ley 1123 de 2007, por la cual se establece el Código Disciplinario del abogado, establece en su artículo 29 las incompatibilidades para ejercer
la profesión. El numeral 1 de la citada norma lee lo siguiente:

 

“ARTÍCULO 29. INCOMPATIBILIDADES. No pueden ejercerla abogacía, aunque se hallen inscritos:

 

1. Los servidores públicos, aun en uso de licencia, salvo cuando deban hacerlo en función de su cargo o cuando el respectivo contrato se los
permita. Pero en ningún caso los abogados contratados o vinculados podrán litigar contra la Nación, el departamento, el distrito o el municipio,
según la esfera administrativa a que pertenezca la entidad o establecimiento al cual presten sus servicios, excepto en causa propia y los
abogados de pobres en las actuaciones que deban adelantar en ejercicio de sus funciones.

 

(…)”

 

La Corte Constitucional también se ha pronunciado al respecto de la siguiente manera:

 

“(...) La disposición cuestionada en el Título I de la parte especial del Código Disciplinario del Abogado, correspondiente a los Deberes e
Incompatibilidades. El Capítulo II de ese Título se encabeza con el artículo 29, que establece quienes no pueden ejercer la abogacía y en el
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numeral 1, del cual hace parte el parágrafo demandado parcialmente, se prohíbe el ejercicio de la profesión de abogado a los servidores
públicos, aún en uso de licencia, salvo cuando deban hacerlo en función de su cargo o cuando el respectivo contrato se lo permita, caso en el
cual tampoco pueden litigar contra la Nación o entidad territorial a la cual pertenezca la entidad a la cual presten sus servicios. A su vez, la
norma establece unas excepciones al ejercicio de la abogacía por un servidor público, el cual se permite cuando: (i) se litiga en causa propia; (ii)
se hace en función del cargo; (iii) el respectivo contrato lo permite; (iv) como abogados de pobres; y (v) la excepción prevista en el parágrafo
para los docentes de universidades oficiales. Ese contexto permite concluir que el propósito del numeral 1) del artículo 29 de la Ley 1123 de
2007 es impedir, en la medida de lo factible, producir situaciones de conflicto de intereses que pongan en riesgo la objetividad, imparcialidad e
independencia con que debe obrar todo servidor público, sin que la norma establezca una camisa de fuerza para que, en ciertas circunstancias,
el servidor público que a la vez es abogado, pueda litigar con algunas restricciones. (...)”1

 

Se precisa que los servidores públicos se encuentran inhabilitados para ejercer la abogacía aun en el sector privado, teniendo en cuenta que los
bienes jurídicos que las normas anteriores intentan proteger también se ven potencialmente amenazados por la prestación de servicios jurídicos
a entes privados. 

 

De acuerdo con las fuentes normativa y jurisprudencial anteriores, queda claro que aquellos abogados, que sean a su vez servidores públicos, no
podrán ejercer la abogacía excepto en las situaciones que la misma norma prescribe. Al no haber sido incluida en su consulta información
adicional, la respuesta al problema jurídico general ¿puede un servidor público -en este caso un contralor departamental- suscribir una orden de
servicios cuyo objeto consista en brindar asesoría jurídica? En criterio de esta Dirección Jurídica es que no es procedente, no es viable que un
servidor público suscriba una orden de servicios cuyo objeto consista en brindar asesoría jurídica en virtud de la prohibición establecida en el
artículo 29 de la Ley 1123 de 2007.

 

Ahora bien, a pesar de no conocer la naturaleza de la entidad a la cual se refiere el peticionario con la cual el servidor público pretende suscribir
una orden de servicios, vale la pena hacer la claridad frente a la prohibición de los servidores públicos de recibir más de una asignación que
provenga del tesoro público, al respecto, los artículos 127 y 128 constitucionales establecen lo siguiente:

 

“ARTÍCULO 127. Los servidores públicos no podrán celebrar, por sí o por interpuesta persona, o en representación de otro, contrato alguno con
entidades públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, salvo las excepciones legales”.

 

“ARTÍCULO. 128. Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público ni recibir más de una asignación que provenga del
tesoro público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la
ley. Entiéndase por tesoro público el de la Nación, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

 

A su vez, la Ley 4ª de 19922 estableció las excepciones generales a la prohibición constitucional del artículo 128 de recibir más de una
asignación del erario público, consagra:

 

“ARTÍCULO 19. Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público, ni recibir más de una asignación que provenga del Tesoro
Público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptúense las siguientes asignaciones:

 

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempeñen como asesores de la Rama Legislativa;

 

b) Las percibidas por el personal con asignación de retiro o pensión militar o policial de la Fuerza Pública;

 

c) Las percibidas por concepto de sustitución pensional;

 

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-cátedra;
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e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

 

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

 

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

 

PARÁGRAFO. No se podrán recibir honorarios que sumados correspondan a más de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades”.

 

Así mismo, la Corte Constitucional en sentencia C-1004 del 22 de noviembre de 2007, Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, al
estudiar la demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 29 numeral 1 parágrafo de la Ley 1123 de 2007, señaló:

 

“14.- Como se desprende de la lectura del artículo en mención, no pueden ejercer la profesión de abogacía - aún cuando se encuentren inscritas
y en uso de licencia - aquellas personas que ostenten la calidad de servidores públicos. Lo establecido en el numeral primero del artículo 29
representa la regla general y tiene como destinatarios a los servidores públicos. El parágrafo, configura, entretanto, la excepción y se aplica a
los servidores públicos que además sean docentes de universidades oficiales.

 

La regla general consiste, por consiguiente, en que a los servidores públicos no se les permite prima facie ejercer la profesión de abogacía, así
estén debidamente inscritos y quieran hacerlo en uso de licencia. Únicamente pueden los servidores públicos ejercer la profesión de abogacía
cuando deban hacerlo por función de su cargo o cuando el respectivo contrato se los permite. Se les prohíbe de manera terminante a los
servidores públicos litigar contra la Nación, el Departamento, el Distrito o el Municipio dependiendo del ámbito de la administración a que se
suscriba la entidad o el establecimiento al que estén vinculados estos servidores públicos. No obstante lo anterior, se permite a los servidores
públicos litigar en causa propia y fungir como abogados de pobres.

 

15.- Puede afirmarse hasta aquí, que lo establecido en el numeral primero del artículo 29 cumple varios propósitos pero se orienta, en particular,
a asegurar la dedicación exclusiva de los servidores públicos al ejercicio de sus funciones. Lo anterior concuerda con lo dispuesto, a su turno, por
el numeral 11 del artículo 34 del Código Disciplinario Único de conformidad con el cual es deber de los servidores públicos “[d]edicar la totalidad
del tiempo reglamentario de trabajo al desempeño de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.” De este modo, se restringe
el ejercicio privado de la profesión bajo la aplicación del principio de eficacia pero también en consideración de los principios de neutralidad e
imparcialidad en el sentido de asegurar la dedicación exclusiva de los servidores públicos al ejercicio de sus funciones y, por otro lado, impedir
que los servidores públicos profesionales de la abogacía - que estén debidamente inscritos - incurran en situaciones que puedan originar
conflictos de intereses.

 

Lo anterior se hace evidente cuando se repara en el énfasis que pone el mismo numeral primero del artículo 29 al decir que “en ningún caso los
abogados contratados o vinculados podrán litigar contra la Nación, el departamento, el distrito o el municipio, según la esfera administrativa a
que pertenezca la entidad o establecimiento al cual presten sus servicios.” De ahí se infiere la preocupación de la Ley en diseñar un régimen de
incompatibilidades en el que se plasmen exigencias y cautelas con el fin de evitar, en la medida de lo factible, producir situaciones que pongan
en riesgo la actuación eficaz, objetiva, imparcial e independiente de los servidores públicos.

 

21.- A las anteriores excepciones que se aplican a favor de todos (as) los (as) servidores (as) públicos (as) se agrega una excepción – prevista en
el parágrafo del numeral primero del artículo 29 – cuyas destinatarias son todas las personas profesionales de la abogacía tituladas e inscritas
que se desempeñen como profesores (as) de universidades oficiales. La excepción que regula la norma demandada corresponde al desarrollo de
la potestad de la Legislación para regir los distintos aspectos de la vida social  y,  en este caso específico, las faltas disciplinarias, sanciones y
procedimiento a que se sujetan las personas profesionales de la abogacía.

 

Como lo mencionó la Corte en párrafos precedentes, el propósito del numeral 1º del artículo 29 de la Ley 1123 de 2007 fue asegurar la
dedicación  exclusiva  de  los  (las)  servidores  (as)  públicos  (as)  al  ejercicio  de  sus  funciones  y,  en  tal  sentido,  obtener  una  actuación  eficaz  y
eficiente  encaminada  a  garantizar  la  protección  del  interés  general  así  como  tendiente  a  impedir,  en  la  medida  de  lo  factible,  producir
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situaciones de conflicto de intereses que pongan en riesgo la objetividad, imparcialidad e independencia con que debe obrar todo (a) servidor (a)
público (a) sin que la norma establezca una camisa de fuerza para que en ciertas circunstancias, la persona que obra en calidad de servidora
pública, que a la vez posee el titulo de profesional en abogacía, pueda litigar con algunas restricciones.

 

(…).

 

25.- Así las cosas, para la Corte tanto la prohibición como la excepción establecida por el legislador al ejercicio de la profesión de abogado por
los  servidores  públicos  está  justificada  desde  el  punto  de  vista  constitucional.  En  el  caso  de  los  docentes  universitarios  que  a  su  vez  son
profesionales de la abogacía no cabe duda que el litigio complementa y enriquece su desempeño como docentes de universidades oficiales y les
proporciona un incentivo para permanecer en la docencia. En esa misma línea de pensamiento, asegura que las universidades públicas contarán
con la presencia de profesionales que disponen de una preparación académica adecuada y sirve de puente para efectuar un enlace entre teoría
y práctica lo cual resulta clave en la enseñanza del derecho.

 

26.- Por los motivos expuestos, encuentra la Corte que el ejercicio de la abogacía resulta ser compatible con el ejercicio de la docencia en
universidades oficiales independientemente de cuál sea la modalidad en que estos profesionales de la abogacía se vinculen a la enseñanza en
universidades oficiales.  De acuerdo con lo establecido por el  mismo parágrafo del  numeral  1º del  artículo 29 del  Código Disciplinario,  sólo se
excluirá esta posibilidad cuando el ejercicio de la abogacía interfiere con la actividad docente. Será del resorte de las Universidades Públicas en
desarrollo de la autonomía que les reconoce el ordenamiento constitucional en el artículo 69 superior adoptar las previsiones encaminadas a
impedir esas interferencias.”

 

De acuerdo con el análisis de la Corte Constitucional, históricamente se ha previsto la necesidad de restringir a las personas que ostentan la
calidad de servidores públicos, el ejercicio privado de su profesión, así como se les ha impedido ejercer más de un cargo público.

 

Lo  anterior  con  el  fin  de  asegurar  la  dedicación  exclusiva  de  los  servidores  públicos  al  ejercicio  de  sus  funciones  bajo  la  aplicación  de  los
principios de eficacia, neutralidad e imparcialidad y también para impedir que los servidores públicos profesionales de la abogacía, que estén
debidamente inscritos, incurran en situaciones que puedan originar conflictos de intereses. Para todos los servidores públicos se prevén ciertas
salvedades que de presentarse los habilitarían para ejercer su profesión de abogacía cuando: (a) lo deban hacer en función de su cargo; (b) el
respectivo contrato se los permita; (c) litiguen en causa propia; (d) obren como abogados de pobres en ejercicio de sus funciones.

 

De conformidad con lo anteriormente expuesto, se considera que no pueden ejercer la abogacía los servidores públicos, aún en uso de licencia,
salvo cuando deban hacerlo en función de su cargo, litiguen en causa propia o cuando el respectivo contrato se los permita. Se aclara que en
ningún caso los abogados contratados o vinculados podrán litigar contra la Nación, el departamento, el distrito o el municipio, según la esfera
administrativa a que pertenezca la entidad o establecimiento al cual presten sus servicios, excepto en causa propia y los abogados de pobres en
las actuaciones que deban adelantar en ejercicio de sus funciones.

 

Por lo tanto,  en criterio de esta Dirección Jurídica,  que los empleados públicos se encuentran inhabilitados para ejercer la abogacía de
conformidad con lo señalado en la Ley 1123 de 2007, y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, con las excepciones que fueron
anteriormente citadas en este concepto.  

 

Me permito indicarle que para mayor información relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
página web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podrá consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se imparte en los términos del artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

 

Cordialmente,
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ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Proyectó: Luis Fernando Nuñez

 

Aprobó. Armando López Cortes.

 

11602.8.4

 

NOTAS DE PIE DE PÁGINA

 

1. Corte Constitucional. Sentencia C-1004 de 2007. Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

 

2. Mediante la cual se señalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijación del régimen salarial y
prestacional  de  los  empleados  públicos,  de  los  miembros  del  Congreso  Nacional  y  de  la  Fuerza  Pública  y  para  la  fijación  de  las  prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el artículo 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitución Política.
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