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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado.
Inhabilidad para que un empelado publico abogado presente demanda de nulidad de un acto administrativo. Radicado: 20232060183222 del 24
de marzo de 2023.

En atencion a su escrito de la referencia, mediante la cual presenta interrogantes relacionados con inhabilidades para los servidores publicos, le
manifiesto lo siguiente:

1.- A su primer interrogante, mediante el cual consulta: “;Existe alguna restriccién, incompatibilidad o prohibicién para que los servidores
publicos puedan ejercer el derecho de acceso a informacién ptblica y control social (sin mecanismos judiciales qué requieran derecho de
postulacién), como simples ciudadanos y por fuera del horario laboral?”, le indico que, aun cuando su pregunta no es clara, es muy amplia, le
daré respuesta en el marco de las funciones y competencias atribuidas a este Departamento Administrativo en los siguientes términos:

Sea lo primero sefialar que los servidores publicos son las personas encargadas de cumplir y realizar las funciones y los fines establecidos por el
Estado para su funcionamiento. Para evitar que los intereses particulares interfieran con las funciones publicas, la Constitucién y las Leyes
establecen un sistema de requisitos y limitaciones para quienes se van a vincular y para quienes se encuentran desempefiando cargos del
Estado, que cominmente son denominadas inhabilidades e incompatibilidades.

Frente al particular la Corte Constitucional ha manifestado: “Las inhabilidades son de orden Constitucional y legal, ellas implican: incapacidad,
ineptitud o impedimento para el desemperio de un empleo, imposibilitan el ejercicio de las funciones. Las causas que producen inhabilidad son
de diferente orden y especie, generalmente obedecen a razones de tipo natural, juridico o moral entre otras, la incursién en ellas constituye falta
disciplinaria y dicha conducta debe ser investigada dentro del proceso disciplinario correspondiente”

Ahora bien, se considera importante tener en cuenta que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con
radicacion 11001-03-28-000-2016-00025- 00(l)) del veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez, determina que las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al
derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual
existen varias especies, que en querer del Constituyente o del legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la
funcién publica. Ello, por medio de la exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos
activos y pasivos del acto de eleccion.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual funcionario antes de ocupar un
cargo, asi como las particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no
hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido”. Esa connotacién excluyente impone que
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cualquier pretensién hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de interpretacién restrictiva, que
demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; y, al mismo
tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extensién y la analogia.

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado [1] en Sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, considerd respecto del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades lo siguiente:

«Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacién 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». (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Por su naturaleza las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas, expresas y de interpretacién restrictiva, sin que puedan buscarse
analogias o aducirse razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser
suplantada, en detrimento de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecion estricta al texto de la ley prohibitiva.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-546 de 1993, magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz de 1993, respecto a las inhabilidades
sefialo:

«Las inhabilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacién al
servicio del Estado, en empleos de carrera o de libre nombramiento y remocidn, deben estar consagradas en forma expresa y clara, y pueden
hacer parte del estatuto general que rige la funcién publica, o de manera especifica, del estatuto de carrera, o de personal de cada entidad,
sector o rama del poder publico».

Teniendo en cuenta lo preceptuado por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en cuanto a las inhabilidades, como las demds calidades,
exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacién al servicio del Estado, deben estar consagradas en
forma expresa y clara en el Estatuto General que rige la funcién publica y son taxativas y de interpretacion restrictiva.

De lo anterior, se deduce que para determinar si existe inhabilidad o incompatibilidad para ejercer o acceder a determinada actividad, debera
estar claramente establecida la prohibicién en una norma que asi lo decida.

En este orden de ideas, y con el fin de dar respuesta a su primer interrogante, no se evidencia inhabilidad o restriccién o prohibicién para que los
servidores publicos puedan ejercer el derecho de acceso a informacién publica.

2.- En atencidn al segundo interrogante de su escrito, en el que consulta: “;Existe alguna restriccidn, prohibicién o incompatibilidad para que un
empleado publico de profesién abogado pueda presentar demanda de nulidad simple en contra de un acto administrativo de caracter general
expedido por la misma entidad donde labora? ;Puede hacerlo si actia como simple ciudadano? ;Si actta en calidad de apoderado, aunque sea
sin representar intereses de un tercero, no podria hacerlo?”, le manifiesto lo siguiente:

Para dar respuesta a su consulta se considera necesario estudiar la Ley 1123 de 2007 con el fin de verificar si los abogados que se desempefan
como empleados publicos pueden ejercer su profesion, al respecto es preciso sefialar lo siguiente:

“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 Nacion, 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 podrén 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 sefalados en la Constitucién y la ley...” (Subrayas fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto por el Legislador, los servidores publicos, como es el caso de los empleados publicos, no podran ejercer la abogacia,
salvo, entre otras, cuando se trate de asuntos en causa propia.
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Es de precisar que la causa propia se considera en circunstancias en las que se encuentre vinculado de manera directa; es decir, procesos
juridicos en los que tenga interés directo e inmediato u obre como demandante o demandado, sindicado, indiciado etc.

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 articulo 29 numeral 1 paragrafo de la Ley 1123 de 2007, sefialé:

“14.- Como se desprende de la lectura del articulo en mencién, no pueden ejercer la profesion de abogacia - aun 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. EI pardgrafo, configura, entretanto, la excepcidn 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 pulblicos no se les permite prima facie ejercer la profesién de abogacia, asf
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 Nacidn, 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 dedicacion 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 “[d]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 profesién 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.

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 profesion 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 paragrafo adicionado al numeral primero del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007 vale la pena
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 aprobacién de la mencionada Ley 1123 en el Senado de la Republica, que se adicioné 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.

18.- Asi las cosas, en el Acta de Comisién nimero 23 de noviembre 2 de 2005 aparece consignado que la Comisién Primera del Senado avoco el
estudio del articulado en el texto que presenta el pliego de modificaciones. A renglén seguido, se presentd una proposicién respecto del articulo
31y el Senador Carlos Gaviria Diaz propuso adicionar el articulo 30 numeral 12 con un paragrafo del siguiente tenor: “[IJos abogados titulados e
inscritos que se desempefien como profesores de universidades oficiales, podrén ejercer la profesion de la abogacia, siempre que su ejercicio no
interfiera con las funciones de docent.” A renglén seguido, expuso el Senador las razones para incluir esa adicion en el articulo 30 numeral 1
(hoy articulo 29 numeral 1).

Dijo el Senador Gaviria que esta adicién era doblemente conveniente. De un lado, “los profesores de derecho ordinariamente (...) devengan un
sueldo que no es suficiente para su supervivencia digna y de tiempo completo.” De otro lado, “es conveniente que especialmente los profesores
que regentan ciertas catedras, alimenten y enriquezcan su catedra con el ejercicio de la profesidn. Lo que sucede es que hay que reglamentarla
de tal manera que no se interfiera con el compromiso que ha adquirido la respectiva universidad de ciertos entes de tiempo completo.” Y mas
adelante afiadié: “Yo creo que esto es bastante razonable, yo propongo entonces, hago esta proposicién aditiva, Pardgrafo del Numeral Primero
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del articulo 3.”

<I[if !va]>|E|<![endif]>19.- De lo manifestado en la exposiciéon de motivos resalta el interés por permitir a las personas profesionales de la
abogacia que actian como docentes de universidades oficiales ejercer su profesién. De esta manera, la ley persiguié varios objetivos. De una
parte, incentivar la participacion de personas profesionales del derecho en el ejercicio de la docencia en universidades publicas, ofreciéndoles la
posibilidad de complementar sus ingresos con el ejercicio de la abogacia. De otra, enriquecer la docencia del derecho en las universidades
oficiales con los conocimientos teéricos que poseen los abogados y las abogadas asi como con la experiencia que ellos y ellas obtienen por
medio de la practica de su profesion.

21.- A las anteriores excepciones que se aplican a favor de todos (as) los (as) servidores (as) publicos (as) se agrega una excepcién - prevista en
el paragrafo 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 excepcién 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 menciond la Corte en parrafos precedentes, el propdsito del numeral 12 del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007 fue asegurar la
dedicacién 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 gue obra en calidad de servidora
publica, gue a la vez posee el titulo de profesional en abogacia, pueda litigar con algunas restricciones.

25.- Asi las cosas, para la Corte tanto la prohibicién como la excepcion establecida por el legislador al ejercicio de la profesién de abogado por
los servidores publicos esta justificada desde el punto de vista constitucional. En el caso de los docentes universitarios que a su vez son
profesionales de la abogacia no cabe duda que el litigio complementa y enriquece su desempefio como docentes de universidades oficiales y les
proporciona un incentivo para permanecer en la docencia. En esa misma linea de pensamiento, asegura que las universidades publicas contaran
con la presencia de profesionales que disponen de una preparacién académica adecuada y sirve de puente para efectuar un enlace entre teoria
y préctica lo cual resulta clave en la ensefanza del derecho.

26.- Por los motivos expuestos, encuentra la Corte que el ejercicio de la abogacia resulta ser compatible con el ejercicio de la docencia en
universidades oficiales independientemente de cudl sea la modalidad en que estos profesionales de la abogacia se vinculen a la ensefianza en
universidades oficiales. De acuerdo con lo establecido por el mismo pardgrafo del numeral 12 del articulo 29 del Cédigo Disciplinario, sélo se
excluird esta posibilidad cuando el ejercicio de la abogacia interfiere con la actividad docente. Sera del resorte de las Universidades Publicas en
desarrollo de la autonomia que les reconoce el ordenamiento constitucional en el articulo 69 superior adoptar las previsiones encaminadas a
impedir esas interferencias.”

De acuerdo con el andlisis de la Corte Constitucional, histéricamente 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 més de un cargo publico.

Lo anterior con el fin de asegurar la dedicacion exclusiva de los servidores publicos al ejercicio de sus funciones, bajo la aplicaciéon de los
principios de eficacia, neutralidad e imparcialidad y también para impedir que los servidores publicos profesionales de la abogacia, que estén
debidamente inscritos, incurran en situaciones que puedan originar conflictos de intereses.

Para todos los servidores plblicos 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.

Ahora bien, con el fin de determinar que se entiende por abogacia, se considera procedente acudir a lo sefialado por la Corte Constitucional en
sentencia C-819 de 2010, del 13 de octubre de 2010, con ponencia del Dr. Jorge Ivén Palacio Palacio, donde indicé:

“5.- La funcién publica como incompatibilidad para el ejercicio de la abogacia

5.1.- La abogacia estd amparada por la libertad de escoger profesién u oficio a que se ha hecho referencia. Pero al mismo tiempo su ejercicio
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involucra una funcién social con enormes responsabilidades. Es asi como en varias ocasiones la Corte ha explicado cudl es el rol que cumple el
abogado en un Estado Social y Democréatico de Derecho, cuyos principales ejes fueron recogidos en la Sentencia C-290 de 2008, que sobre el
particular sefalé:

“La Corte ha considerado que el abogado ejerce su profesidn principalmente en dos escenarios: (i) por fuera del proceso, a través de la consulta
y asesoria a particulares, y (ii) al interior del proceso, en la representaciéon legal de las personas naturales o juridicas que acuden a la
administracién de justicia para resolver sus controversias. (...)"

De acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional, la abogacia se ejerce en dos (2) escenarios a saber:

1.- Por fuera del proceso, a través de la consulta y las diferentes asesorias brindadas a los particulares,

2.- Al interior del proceso, en la representacién legal de las personas naturales o juridicas que acuden a la administracién de justicia para
resolver sus controversias.

De conformidad con lo expuesto, es posible concluir a su segundo interrogante que no pueden ejercer la abogacia los servidores publicos; por lo
tanto, podemos concluir frente a su consulta, que una de las excepciones a la prohibicién encaminada a que los empleados publicos ejerzan la
abogacia es ejercerla en causa propia. consecuencia, se tiene que, por expresa disposicién normativa, los servidores no podran ejercer la
abogacia, salvo en el caso que se ejerza en causa propia, para el caso objeto de su escrito, podra presentar demanda de nulidad en contra de los
actos administrativos que considere son contrarios a derecho, no obstante, no se considera procedente que el empleado publico abogado ejerza
actividades en litigio en calidad de apoderado de terceros, en razén a la prohibicién de ley.

Para mayor informacidn respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el covid -
19, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor- normativo vy
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté. Harold Herrefio

Revisé: Maia Borja

Aprob6: Armando Lépez Cortes
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