Departamento Administrativo de la Funcion Publica

>

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 126731 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000126731
Fecha: 29/03/2023 11:25:41 a.m.

Bogotd D.C.

Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Concejal. Abogado litigante.

Radicado: 20232060112172 del 20 de febrero de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a las siguientes preguntas:
¢;Un contratista del orden Nacional debe renunciar para poder aspirar al concejo municipal?

¢Si una persona acepta un cargo por prestacion de servicios para una entidad del orden nacional y prestar el servicio en el municipio en el que
va a aspirar al cargo de concejal municipal, quedaria inhabilitado?

¢Si un abogado litigante acepta un contrato de prestacion de servicios, con la superintendencia de notariado y registro para ejercer funciones en
el municipio donde litiga, quedaria impedido, inhabilitado o entraria en una incompatibilidad para seguir litigando en materia civil?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del Estado, deben estar
consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

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

Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificaciéon de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacidon es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio.

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y, por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razdn por la cual no procede la aplicacién analdgica
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ni extensiva de las mismas.

Asi, para dar respuesta es preciso referirnos a la inhabilidad del contratista para ser concejal y la de contratar por haber sido abogado litigante:

Inhabilidad de contratista para ser concejal

La Ley 617 de 2000, modificatoria de la Ley 136 de 1994, respecto de las inhabilidades de los concejales municipales, establece:
Articulo 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

Articulo 43. Inhabilidades: No podré ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital: (...)

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o
en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido representante legal de entidades
que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el
régimen subsidiado en el respectivo municipio o distrito.

Asi, respecto a la diferencia entre la celebracién y suscripcién de contratos, el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de agosto de 2006,
Magistrado Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, expresa:

En la sentencia de 3 de febrero de 2006, expediente 3867, esta Seccién efectud las siguientes precisiones acerca del sentido y alcance de la
causal de inhabilidad que ocupa la atencién de la Sala:

"...esta Sala ha entendido por intervencién en la celebracién de contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacion
personal y activa en los actos conducentes a la celebracién del mismo y permitan develar un claro interés sobre el particular. De esta manera, la
intervencién en la celebracién de contratos comprende un concepto amplio que no solamente involucra a terceros que participan personal y
activamente en las actividades precontractuales, sino también a las partes del contrato, en donde la participacién personal se entiende directa.

De otra parte, ha establecido que lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencidn en la celebracién de contratos y no su ejecucion .
Igual consideracion expresé respecto de la intervencién en la gestién de negocios”.

En la sentencia C- 618 de 27 de noviembre de 1997 la Corte Constitucional sefialé que dicha inhabilidad perseguia las siguientes finalidades
constitucionales:

"evitar una confusién entre intereses publicos y privados. En efecto, quien ha intervenido en nombre propio o de terceros en la celebracién de un
contrato con la administracién, en principio defiende los intereses particulares frente a los intereses del Estado, mientras que el alcalde tiene
exactamente la funcion contraria, pues su funcion es la preservacién de los intereses del municipio, por lo cual le corresponde incluso ejercer un
control sobre los propios contratistas. Por ello, y como bien lo sefialan los intervinientes, resulta razonable evitar que llegue a ser jefe de la
administracion local quien, como particular, ha participado en una contratacién que interesa al municipio, sin que medie un plazo prudente que
garantice la no incidencia del funcionario en las medidas, recursos y evaluaciones que se encuentran en cabeza de la administracién. De otro
lado, la inhabilidad también puede cumplir otra finalidad constitucionalmente relevante, pues obstaculiza el aprovechamiento de recursos
publicos para desfigurar los procesos electorales. En efecto, un contratista, por el hecho de adelantar obras de "utilidad para la comunidad,
puede llegar a ejercer una cierta influencia local, que podria aprovechar en los procesos electorales municipales, con lo cual se viola la igualdad
en este campo y se altera la propia dinamica de la participacion politica.

La Seccidn, por su parte, sostuvo en varias ocasiones que la inhabilidad solo podia predicarse frente a quienes intervienen en la celebracién de
contratos en interés particular (propio o de un tercero) y no frente a quienes celebraran contratos en su calidad de funcionarios publicos y en
nombre de entidades publicas, pues en tal caso actlan como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal.

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la celebracién de contratos y no su
ejecucion. En consecuencia, puede inferirse que la fecha a tenerse en cuenta, para que se configure la causal de inhabilidad, relacionada con la
celebracién de contratos es el momento de su suscripcién y no su ejecucion.

Contratacién de quien ejercié como abogado litigante en dicho municipio

La Ley 1123 de 2007, «Por la cual se establece el Cédigo Disciplinario del Abogado», estipula:
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Articulo 29. INCOMPATIBILIDADES. No pueden ejercer la abogacia, aunque se hallen inscritos:

1. Los servidores publicos, aun en uso de licencia, salvo cuando deban hacerlo en funcién de su cargo o cuando el respectivo contrato se los
permita. Pero en ningln caso los abogados contratados o vinculados podran litigar contra la Nacién, el departamento, el distrito o el municipio,
segun 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.

PARAGRAFO. Los abogados titulados e inscritos que se desempefien como profesores de universidades oficiales podran ejercer la profesién de la
abogacia, siempre que su ejercicio no interfiera las funciones del docente. Asi mismo, los miembros de las Corporaciones de eleccién popular, en
los casos sefialados en la Constitucién y la ley.

5. Los abogados en relacién con asuntos de que hubieren conocido en desempefio de un cargo publico o en los cuales hubieren intervenido en
ejercicio de funciones oficiales. Tampoco podran hacerlo ante la dependencia en la cual hayan trabajado, dentro del afio siguiente a la dejacién
de su cargo o funcién y durante todo el tiempo que dure un proceso en el que hayan intervenido.”

La Corte Constitucional en sentencia C-1004 del 22 de noviembre de 2007, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto, al estudiar la
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 29 numeral 1 paragrafo de la Ley 1123 de 2007, considera:

14.- Como se desprende de la lectura del articulo en mencién, no pueden ejercer la profesién de abogacia - aln cuando se encuentren inscritas y
en uso de licencia - aquellas personas que ostenten la calidad de servidores publicos. Lo establecido en el numeral primero del articulo 29
representa la regla general y tiene como destinatarios a los servidores publicos. El pardgrafo, configura, entretanto, la excepcién y se aplica a
los servidores publicos que ademds sean docentes de universidades oficiales.

La regla general consiste, por consiguiente, en que a los servidores publicos no se les permite prima facie ejercer la profesiéon de abogacia, asi
estén debidamente inscritos y quieran hacerlo en uso de licencia. Unicamente pueden los servidores pUblicos ejercer la profesién de abogacia
cuando deban hacerlo por funcién de su cargo o cuando el respectivo contrato se los permite. Se les prohibe de manera terminante a los
servidores publicos litigar contra la Nacién, el Departamento, el Distrito o el Municipio dependiendo del ambito de la administracién a que se
suscriba la entidad o el establecimiento al que estén vinculados estos servidores pUblicos. No obstante lo anterior, se permite a los servidores
publicos litigar en causa propia y fungir como abogados de pobres.

15.- Puede afirmarse hasta aqui, que lo establecido en el numeral primero del articulo 29 cumple varios propdsitos pero se orienta, en particular,
a asegurar la dedicacién exclusiva de los servidores publicos al ejercicio de sus funciones. Lo anterior concuerda con lo dispuesto, a su turno, por
el numeral 11 del articulo 34 del Cédigo Disciplinario Unico de conformidad con el cual es deber de los servidores publicos “edicar la totalidad
del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.” De este modo, se restringe
el ejercicio privado de la profesion bajo la aplicacién del principio de eficacia pero también en consideracién de los principios de neutralidad e
imparcialidad en el sentido de asegurar la dedicacién exclusiva de los servidores publicos al ejercicio de sus funciones y, por otro lado, impedir
que los servidores publicos profesionales de la abogacia - 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 articulo 29 al decir que “en ningln caso los
abogados contratados o vinculados podran litigar contra la Nacién, el departamento, el distrito o el municipio, segln la esfera administrativa a
que pertenezca la entidad o establecimiento al cual presten sus servicios.” De ahi se infiere la preocupacién de la Ley en disefiar 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 actuacion eficaz, objetiva, imparcial e independiente de los servidores publicos.

16.- Estas cautelas y previsiones no constituyen, sin embargo, una camisa de fuerza que les niegue a los servidores publicos que son a su vez
abogados debidamente inscritos la posibilidad de litigar. El numeral primero es claro cuando hace la salvedad de acuerdo con la cual aquellos
servidores publicos que por razén de la funcién que cumplen o a quienes el respectivo contrato mediante el cual se vinculan en calidad de
servidores

publicos se los permite, pueden ejercer su profesién de abogacia. A lo que se suma el que tales servidores que también sean profesionales del
derecho siempre pueden litigar en causa propia y como abogados de pobres. De todo ello se deriva, como lo mencioné la Corte en lineas
precedentes, un interés porque los servidores publicos realicen su tarea de modo eficaz asi como se comporten de manera imparcial y
transparente y velen por los intereses de la sociedad en general.

17.- Respecto de la excepcién prevista en el parédgrafo adicionado al numeral primero del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007 vale la pena
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recordar en este lugar, que el numeral analizado estaba incluido en el Estatuto de la Abogacia Decreto 196 de 1971 (numeral primero del
articulo 39) y fue examinado y encontrado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-658 de 1996. También resulta preciso traer a la
memoria cdmo fue en el curso de la aprobacion de la mencionada Ley 1123 en el Senado de la Republica, que se adiciond el numeral primero
con un paragrafo otorgédndole de esa manera a las personas profesionales de la abogacia debidamente tituladas e inscritas la posibilidad de
desempefiarse como profesores (as) de universidades oficiales y a un mismo tiempo ejercer la profesién de derecho bajo una condicién: que ese
ejercicio de la abogacia no interfiera en el desarrollo de sus funciones como docentes.

20.- A partir de lo expuesto hasta este momento, pueden efectuarse, entonces, las siguientes distinciones: (i) el numeral 1 del articulo 29 de la
Ley 1123 de 2007 trae consigo una regla general en materia de incompatibilidades para los abogados inscritos que al mismo tiempo sean
servidores (as) publicos (as) y es que, en principio, no pueden litigar, asi tengan la licencia para ello. (i) El mismo numeral prevé para todos (as)
los (as) servidores (as) publicos (as) sin excepcion ciertas salvedades que de presentarse los (las) habilitarian para ejercer su profesién de
abogacia cuando: (a) lo deban hacer en funcidn de su cargo; (b) el respectivo contrato se los permita; (c) litiguen en causa propia; (d) obren
como abogados de pobres.

21.- A las anteriores excepciones que se aplican a favor de todos (as) los (as) servidores (as) publicos (as) se agrega una excepcion - prevista en
el pardgrafo del numeral primero del articulo 29 - cuyas destinatarias son todas las personas profesionales de la abogacia tituladas e inscritas
que se desempefien como profesores (as) de universidades oficiales. La excepcidn que regula la norma demandada corresponde al desarrollo de
la potestad de la Legislacién para regir los distintos aspectos de la vida social y, en este caso especifico, las faltas disciplinarias, sanciones y
procedimiento a que se sujetan las personas profesionales de la abogacia.

Como lo menciondé la Corte en parrafos precedentes, el propésito del numeral 1 del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007 fue asegurar la
dedicacion exclusiva de los (las) servidores (as) publicos (as) al ejercicio de sus funciones y, en tal sentido, obtener una actuacién eficaz y
eficiente encaminada a garantizar la proteccién del interés general asi como tendiente a 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 (a) servidor (a)
publico (a) sin que la norma establezca una camisa de fuerza para que en ciertas circunstancias, la persona que obra en calidad de servidora
publica, que a la vez posee el titulo de profesional en abogacia, pueda litigar con algunas restricciones. (...)"

De acuerdo con el anélisis de la Corte Constitucional, se ha previsto la necesidad de restringir a las personas que ostentan la calidad de
servidores publicos, el ejercicio privado de su profesién, asi como se les ha impedido ejercer mas de un cargo publico. Lo anterior con el fin de
asegurar la dedicacién exclusiva de los servidores publicos al ejercicio de sus funciones, bajo la aplicacién de los principios de eficacia,
neutralidad e imparcialidad; asi como, para impedir que los servidores publicos profesionales de la abogacia inscritos, incurran en situaciones
que puedan originar conflicto de interés. Para todos los servidores publicos se prevén ciertas salvedades que de presentarse los habilitarian para
ejercer su profesién de abogacia cuando: (a) lo deban hacer en funcién 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.

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon,
concluyendo:

¢Un contratista del orden Nacional debe renunciar para poder aspirar al concejo municipal?

R/ La inhabilidad prevé que el contrato suscrito con entidades de cualquier nivel, nacional o territorial, se ejecute en el municipio donde quiere
hacer la postulacién como concejal. Por ende, en criterio de esta Direccidn Juridica se considera que a fin de no inhabilitar su candidatura, la
fecha de celebracion del contrato debe ser como minimo de 12 meses antes de las elecciones; de ser asi, puede continuar con la ejecucién del
mismo hasta antes de tomar posesién como concejal, y ser acreditado como tal, a fin de evitar estar incurso en la incompatibilidad relacionada
con la prohibicion de celebrar contratos en interés particular dada su nueva calidad como servidor publico.

En el evento, que el contrato lo hubiera suscrito en un municipio distinto al lugar de la eleccidén puede continuar con su ejecucion, hasta antes de
posesionarse como concejal, momento en el que debe ceder o renunciar; en tanto, lo contrario, configura una incompatibilidad a su ejercicio
como concejal.

¢Si una persona acepta un cargo por prestacion de servicios para una entidad del orden nacional y prestar el servicio en el municipio en el que
va a aspirar al cargo de concejal municipal, quedaria inhabilitado?

R/ Una persona puede suscribir continuar ejecutando su contrato durante su candidatura; en tanto, los contratistas pueden participar en politica
sin restriccién. Sin embargo, tenga en cuenta que, de ser elegido concejal, y antes de ser acreditado como tal, debe ceder o renunciar el
contrato, lo contrario configura una incompatibilidad dada su calidad como servidor publico.
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¢Si un abogado litigante acepta un contrato de prestacién de servicios, con la superintendencia de notariado y registro para ejercer funciones en
el municipio donde litiga, quedaria impedido, inhabilitado o entraria en una incompatibilidad para seguir litigando en materia civil?

R/ Un contratista de prestacién de servicios de una entidad publica del orden territorial, no podra litigar contra las entidades de la misma esfera
administrativa a la cual pertenezca, esto es, el mismo departamento, distrito o municipio, excepto cuando lo hagan en causa propia.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

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 botdn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman
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