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En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta sobre las inhabilidades de un supernumerario para ejercer la
abogacia, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Naturaleza de los empleos supernumerarios:
Sobre la figura de los supernumerarios el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, dispone:

“ARTICULO 83.- De los supernumerarios. Para suplir las vacancias temporales de los empleados ptiblicos en caso de licencias o vacaciones,
podra vincularse personal supernumerario.

(Inciso segundo derogado tacitamente por el articulo 21 de la Ley 909 de 2004, sentencia C 422 de 2012, Magistrado Ponente Dr. MAURICIO
GONZALEZ CUERVO.) Texto original: También podran vincularse supernumerarios para desarrollar actividades de caracter netamente transitorio.

(Inciso 3o. declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-401-98 de 1998 del 19 de agosto de 1998, Magistrado
Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.) Texto original: En ningun caso la vinculacién de un supernumerario excederd el término de tres meses,
salvo autorizacion especial del gobierno cuanto se trate de actividades que por su naturaleza requieran personal transitorio por periodos
superiores.

La remuneracién de los supernumerarios se fijara de acuerdo con las escalas de remuneracidn establecidas en el presente Decreto, segun las
funciones que deban desarrollarse.

(Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-401-98 de 1998 del 19 de agosto de 1998,
Magistrado Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. Aparte tachado y con negrita derogado tacitamente por el Articulo 161 de la Ley 100 de 1993.)
Texto original: Cuando la vinculacién de personal supernumerario no exceda el término de tres meses, no habra lugar al reconocimiento de
prestaciones sociales.

Sin embargo, las entidades deberan suministrar al personal supernumerario atencion médica en caso de enfermedad o accidente de trabajo.

La vinculacion de supernumerarios se hara mediante resolucion administrativa, en la cual debera constar expresamente el término durante el
cual se prestardn los servicios y la asignacidn mensual que vaya a pagarse.”

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-401 de 1998, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa, en la cual resuelve la
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, sefiald lo siguiente:

“7. De otra parte, la vinculacién de servidores supernumerarios llamados a prestar servicios temporales en la Administracion Publica, no
desconoce los derechos de quienes se hallan inscritos en la carrera administrativa. En efecto, en cuanto la vinculacion de personal
supernumerario se lleva a cabo sélo cuando se presentan vacancias temporales por licencia o vacaciones y cuando existe necesidad de
desarrollar actividades de cardcter meramente transitorio, resulta evidente que no conlleva el desplazamiento ni la desvinculacién del cargo de
otros funcionarios de carrera. Las labores que se adelantan por dichos funcionarios supernumerarios son, justamente, aquellas que
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transitoriamente no pueden ser atendidas por el titular ausente, o aquellas que nadie cumple dentro de la organizacién por no formar parte del
rol ordinario de actividades, por tratarse también de actividades temporales.

Resulta claro que la vinculacién de empleados supernumerarios para llevar a cabo actividades meramente temporales, constituye un modo
excepcional de vinculacién laboral con la Administracién Publica. Difiere del contrato de prestacién de servicios profesionales por varios
conceptos, especialmente porque en este Ultimo, aunque puede haber cierto grado de sujecién, no se involucra el elemento de subordinacién de
tipo laboral que se halla presente en el primero, y porque la vinculacidn de personal supernumerario se lleva a cabo mediante resolucion, en la
cual deberéa expresarse el término durante el cual se prestaran los servicios y el salario que se devengard, que se fijara teniendo en cuenta las
escalas de remuneracién establecidas en la ley. Se trata pues de una verdadera relacion laboral regida por normas de derecho administrativo,
que en esencia es temporal”. (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, el personal supernumerario se vincula a la administracién de manera temporal en casos de vacancia temporal de los
empleados publicos como licencias o vacaciones.

Es importante aclarar que los supernumerarios se encuentran ubicados por fuera de la planta de personal y tienen la calidad de Auxiliares de la
Administracién. Al respecto, el doctrinante Diego Younes Moreno, en su libro Derecho Administrativo Laboral, sefiala:

“No estan los auxiliares incorporados a las plantas de personal. Prestan sus servicios en forma ocasional o temporal a la administracién. La
doctrina también los denomina “colaboradores” de la administracion.

En la rama ejecutiva las formas usuales de auxiliares de la administracién son los supernumerarios y los contratistas independientes”.
Con relacién a la naturaleza juridica de los supernumerarios, el tratadista Jairo Villegas Arbeldez expresé en su obra:

“Legalmente podria asumirse desde dos puntos de vista distintos:

- Como auxiliares de la administracién publica, dado que el concepto de empleo esta referido a satisfacer necesidades permanentes de la
administracién2, y ademads, por asimilarse su naturaleza a la de meros auxiliares, por desarrollar una actividad temporal y no pertenecer a los
cuadros permanentes de la administracion3. Este es el criterio del profesor Diego Younes Moreno.

- Como empleados, dado que el factor o duracidn de la actividad no es lo determinante, sino que lo es el ejercicio de funciones administrativas,
como lo aadvirtié la Corte Constitucional en caso semejante”.

Al respecto, el Consejo de Estado, sefialé en relacién a la naturaleza de los supernumerarios lo siguiente:

“(...) Se infiere entonces, que el actor efectivamente, era un auxiliar de la Administracién, que en calidad de Supernumerario, desempefiaba
actividades de apoyo al interior de la Entidad demandada, de cardcter netamente transitorio, la mayoria relacionadas con el Plan de Choque
contra la Evasidn.

En efecto, en la descripcién genérica del cargo desemperiado para los afios 2000 y siguientes, en el apartado de Asignacién de Funciones, se
indica que el actor debia realizar "... labores de apoyo en los operativos de control aduanero a establecimientos, vias, depdsitos y demas sitios
identificados como vulnerables para el contrabando en coordinacién con otras autoridades (POLFA), planear, recopilar, examinar, evaluar la
informacién, comunicar los resultados y hacer el seguimiento de cada uno de los casos u operativos asignados" ademds "Apoyar eficazmente la
realizacién de los operativos a nivel nacional ordenados por la Subdireccién en coordinacién con la policia fiscal". (Folio 72 y 78 Cuaderno
Principal, 79 Cuaderno 2).

Con lo anterior, para la Sala, se torna inviable la posibilidad de dar aplicacién al principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
invocado por el demandante, pues si bien es cierto, su nombramiento como Supernumerario, se produjo por parte de la Entidad demandada en
diversas oportunidades, mediante los actos administrativos resefiados y desempefid funciones administrativas directamente relacionadas con el
objeto y la naturaleza de la U.A.E. DIAN; no lo es menos, que su vinculo con la Administracién, como se infiere de las pruebas relacionadas,
implicé la ejecucion de funciones de cardcter transitorio, con solucion de continuidad, por periodos que no excedieron los once meses, incluidas
las prérrogas, que obedecian a las necesidades del servicio en apoyo de las labores atendidas por el personal de planta, relacionadas entre
otras, con el plan de lucha contra la evasion y el contrabando.

De suerte que, en el presente asunto, el término de duracion de la designacion del actor, por varios meses con interrupciones, como auxiliar de
la Administracién, no fue el que determiné su permanencia, pues la misma obedecié a la finalidad de la actividad que desarrollaba.

En igual sentido, tampoco encuentra la Sala que se haya desconocido el principio de igualdad, cuya vulneracién alega el demandante, por
estimar que su permanencia en el cargo y las funciones desempefadas eran iguales a las que ejercian los funcionarios de, la planta de personal;
pues a todas luces, el modo excepcional de vinculacion del actor a la Administracion, no es el mismo que el del personal de planta de la U.A.E.
DIAN, advirtiendo ademés, que dicho modo precario de vinculacién, solo le generaba el derecho al reconocimiento de los salarios y prestaciones
sociales de los empleados de planta, los que evidentemente le fueron reconocidos de conformidad con la ley aplicable a su particular situacion,
tal como se desprende de la certificacion de pagos por salarios y deducciones emitida por el Jefe de la Divisién de tesoreria de la DIAN. (Folios
173 a 179 Cuaderno Principal)”. (Negrita y subrayado fuera del texto).
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La misma Corporacién en sentencia con radicaciéon nimero: 68001-23-31-000-2013- 00754-01 (1167-15) del 09 de noviembre de 2017 y
ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cueter, preceptud:

“Respecto de la existencia de un contrato realidad y la aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, pretendidas por
el accionante, cabe reiterar los criterios jurisprudenciales citados en precedencia, en el sentido de que la situacién de los supernumerarios no es
asimilable a los funcionarios de planta de la DIAN, ya que su vinculacion si bien comporta naturaleza laboral, se efectia de manera temporal
para atender necesidades del servicio de cardcter transitorio, algunas atafiederas al plan de lucha contra la evasidn y el contrabando, por lo que
también devengan prestaciones sociales, tal como se observa en el sub lite, por lo tanto, se comparte la aseveracién del Tribunal.

Ahora, si la labor que ejercia el accionante como supernumerario podia extenderse por la necesidad del servicio, ello no implica arrogarse
derechos de los empleados de carrera de la planta de personal de la entidad demandada, por el solo pasar del tiempo, pues no se desdibuja la
naturaleza de su vinculacién”.

De acuerdo con lo anterior podemos sefialar:

a.- El personal que ingresa como supernumerario a las entidades publicas, de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978 tiene como funcion suplir
vacancias temporales de los empleados publicos o para desarrollar actividades de caracter netamente transitorio.

b.- Los supernumerarios son auxiliares de la administraciéon que se vinculan por medio de una Resolucién y tienen derecho al mismo
reconocimiento de salarios y prestaciones sociales de los empleados de planta, pero no son considerados empleados publicos.

Ahora en relacién con la posibilidad que un supernumerario pueda ejercer el derecho se considera necesario estudiar la Ley 1123 de 2007%, con
el fin de verificar si como abogado que se desempefia como supernumerario se encuentra inhabilitado para ejercer su profesién como abogado
en el sector privado, al respecto es preciso sefialar lo siguiente:

“ARTICULO 29. INCOMPATIBILIDADES. No pueden ejercer la abogacia, aunque se hallen inscritos:

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 ningun 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 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 sefalados en la Constitucion y la ley.”

“.)”

De acuerdo con lo previsto en la norma, los servidores publicos no podrén ejercer la abogacia, salvo cuando deban hacerlo en funcién de su
cargo, cuando el respectivo contrato se los permita, en causa propia y los abogados de pobres en las actuaciones que deban adelantar en
ejercicio de sus funciones.

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 pardgrafo de la Ley 1123 de 2007, sefial6:

“14.- Como se desprende de la lectura del Articulo en mencién, no pueden ejercer la profesién 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. El parédgrafo, configura, entretanto, la excepcion 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 profesién 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 Nacidn, el Departamento, el Distrito o el Municipio dependiendo del dmbito 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 asequrar 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 “[d]edicar la totalidad
del tiempo reglamentario de trabajo al desempeno de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.” De este modo, se restringe
el ejercicio privado de la profesién bajo la aplicacion del principio de eficacia pero también en consideracion de los principios de neutralidad e
imparcialidad en el sentido de asegurar la dedicacion 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.
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()

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 menciond 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 excepcion 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 cémo 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 pardgrafo otorgandole 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 avocd el
estudio del articulado en el texto que presenta el pliego de modificaciones. A renglon seguido, se presenté una proposicién respecto del Articulo
31 y el Senador Carlos Gaviria Diaz propuso adicionar el Articulo 30 numeral 1 con un paragrafo del siguiente tenor: “[lJos abogados titulados e
inscritos que se desemperien como profesores de universidades oficiales, podran 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 adicién 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 profesion. 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 afiadio: “Yo creo que esto es bastante razonable, yo propongo entonces, hago esta proposicion aditiva, Paragrafo del Numeral Primero
del Articulo 3.”

19.- De lo manifestado en la exposicion de motivos resalta el interés por permitir a las personas profesionales de la abogacia que acttan como
docentes de universidades oficiales ejercer su profesion. De esta manera, la ley persiguid varios objetivos. De una parte, incentivar la
participacién 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 tedricos que poseen los abogados y las abogadas asi como con la experiencia que ellos y ellas obtienen por medio de la practica
de su profesidn.

()

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 desempenen 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 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.

()

25.- Asi las cosas, para la Corte tanto la prohibicién como la excepcidn establecida por el legislador al ejercicio de la profesién de abogado por
los servidores publicos estd 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 desemperfio 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 ensefianza del derecho.
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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 cuél 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 1 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 mds de un cargo publico.

Lo anterior con el fin de asegurar la dedicacién exclusiva de los servidores publicos al ejercicio de sus funcione, bajo la aplicacién 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 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 egjercicio de sus funciones.

Asi las cosas, se considera que no pueden ejercer la abogacia incluso en el sector privado, 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. Se aclara que 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.

Por lo tanto, podemos concluir frente a su consulta, que los servidores publicos (empleados publicos y trabajadores oficiales) se encuentran
inhabilitados para ejercer la abogacia, incluso en el sector privado, de conformidad con lo sefialado en la Ley 1123 de 2007, y en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, con las excepciones que fueron anteriormente citadas en este concepto.

Por lo tanto, para su caso concreto, al ser supernumerario y no ser considerado como un empleado publico no aplicaria la inhabilidad siempre y
cuando como lo manifiesta, en su calidad de supernumerario no ejerce la profesién.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
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