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Un Concejal Electo de una ciudad capital, que es actualmente abogado litigante en representacién de terceros (solo personas naturales), debe
renunciar a todos los procesos que lleve en su condicion de abogado en las areas civiles, familia, laboral, notarial y representacién de victimas
en los procesos penales, para no tener incompatibilidad al momento de posesionarse como concejal de la ciudad.

Igualmente debe renunciar a todos los procesos administrativos que adelanta en nombre de terceros y en contra de entidades publicas, para
evitar la incompatibilidad con su nueva condicién de concejal de la ciudad.

Por tltimo, en ejercicio de su profesidn los Juzgados lo han nombrado Curador AdLitem en representacion de pobres o personas que se
emplazaron, en este ultimo caso, también debe el Abogado y Concejal Electo, renunciar al encargo asignado y aceptado en calidad de Curador
AdLitem, para evitar incompatibilidad al asumir el cargo de concejal.

En atencién a su comunicacién, mediante la cual eleva las anteriores consultas, esta Direccién Juridica se permite manifestarle lo siguiente:

Antes de dar respuesta a su consulta, es importante precisar que, conforme a lo previsto en el Decreto 430 de 2016', el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y
organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica, el empleo publico, la gestién
del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el
control interno, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacion
general de aquellas normas de administracion de personal en el sector publico que ofrezcan algin grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, pero no es competente para definir casos particulares propios de las diferentes entidades o emitir concepto sobre los actos
administrativos o decisiones proferidas por las mismas. Por ende, la respuesta a su consulta hara referencia al fundamento legal descrito, sin
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que por este hecho se refiera al caso particular; por cuanto tal potestad se le atribuye a la respectiva entidad nominadora por ser quien conoce
de manera cierta y detallada la situacién de su personal a cargo.

En primer lugar, resulta menester analizar los pardametros legales y jurisprudenciales que han de tenerse en cuenta a la hora de estudiar y
aplicar el régimen general de inhabilidades.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con radicacién 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, establecié 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 comin. 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 eleccidn.”

(...) “estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor publico antes de ocupar un cargo, asi como las

" ou

particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no hacer”, “haber hecho”

nou

0 “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido.

Esa connotacién excluyente impone que cualquier pretensién hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el
principio de interpretacidn 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 extension y la analogia.”

Aunado a lo anterior, la corporacién que por excelencia ostenta la salvaguarda de nuestra Constitucion Politica, en reiterados
pronunciamientos’ ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias
0 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 proferida el 8 de febrero de 2011, refiriéndose al 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
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; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter 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).

El contenido de la normatividad y jurisprudencia citadas nos permite concluir que, las inhabilidades ostentan un caracter prohibitivo, estan
expresamente fijadas por la Constitucion y la Ley y su interpretacién es restrictiva, habida cuenta de que son reglas fijadas por el constituyente
o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, motivos por los cuales no es procedente hacer
respecto de ellas algun tipo de analogias, como tampoco resulta ajustado a derecho, que el intérprete les desdibuje para hacerlas extensivas a
circunstancias no comprendidas de manera expresa por el Legislador.

Abordando la temdtica que directamente se relaciona con la consulta, resulta menester resaltar lo que establece la Constitucién Politica al
respecto:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
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entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucidn, la ley y
el reglamento (...).”

ARTICULO 312. En cada municipio habrd una corporacién politico-administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4) afios que se
denominara concejo municipal, integrado por no menos de 7, ni més de 21 miembros segun lo determine la ley de acuerdo con la poblacion
respectiva. Esta corporacidn podré ejercer control politico sobre la administracién municipal.

La ley determinara las calidades, inhabilidades, e incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendran la calidad de empleados publicos.

La ley podré determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones.

Su aceptacidn de cualquier empleo publico constituye falta absoluta”.

De acuerdo con los anteriores preceptos constitucionales, los concejales son servidores publicos como miembros de una corporacién publica
pero no tienen la calidad de empleados publicos.

Ahora bien, con el fin de dar respuesta a su consulta se considera procedente estudiar la ley 1123 de 2007‘, con el fin de verificar si los
servidores publicos se encuentran inhabilitados para ejercer la abogacia, 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 ningun caso los abogados contratados o vinculados podran litigar contra la Nacidn, 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 sehalados en la Constitucion y la ley.”

(...)"

los preceptos legales enunciados con anterioridad establecen de manera clara que, los servidores publicos no podran 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 paragrafo de la Ley 1123 de 2007, sefialé:
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“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. El pardgrafo, configura, entretanto, la excepcidn y se aplica a
los servidores publicos que ademés 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 Nacién, 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 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(sic) del articulo 34(sic) del Cédigo Disciplinario Unico de conformidad con el cual es deber de los servidores publicos
“[d]edicar(sic) 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.

()

Como lo menciond la Corte en pdrrafos 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 actuacion 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.

(..).”

El andlisis de la Corte Constitucional sefiala que, histéricamente se ha previsto la necesidad de restringir a las personas que ostentan la calidad
de servidores publicos, el ejercicio privado de su profesion, 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 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.

Sin perjuicio de lo anterior, también se han previsto 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.

Con base en los fundamentos traidos a colacion, las dos primeras interrogantes pueden responderse de manera contundente al afirmar que si,
un concejal electo debe renunciar a los procesos que adelante como litigante, sin importar la jurisdiccion que conozca de ellos, en aras de evitar
incurrir en la incompatibilidad contenida en el articulo 29 de la ley 1123 de 2007.

Por otro lado, en cuanto a los preceptos que regulan los aspectos relacionados con el tercer interrogante, debemos analizar el siguiente marco
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normativo:

Sobre las particularidades de los auxiliares de la justicia, el Cédigo General del Proceso establece:

“ARTICULO 48. DESIGNACION. Para la designacién de los auxiliares de la justicia se observaran las siguientes reglas:

(..

Si al iniciarse o prosequirse una diligencia faltaren los auxiliares nombrados, seran relevados por cualquiera de los que figuren en la lista
correspondiente y esté en aptitud para el desemperio inmediato del cargo. Esta regla no se aplicara respecto de los peritos.

Las partes, de consuno, podran en cualquier momento designar al auxiliar de la justicia o reemplazarlo.

Las listas de auxiliares de la justicia seran obligatorias para magistrados, jueces y autoridades de policia. Cuando en la lista oficial del respectivo
distrito no existiere el auxiliar requerido, podra designarse de la lista de un distrito cercano.

El juez no podra designar como auxiliar de la justicia al cényuge, compariero permanente o alguno de los parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o cuarto civil del funcionario que conozca del proceso, de los empleados del despacho, de las partes o los
apoderados que actuen en él. Tampoco podré designarse como auxiliar de la justicia a quien tenga interés, directo o indirecto, en la gestién o
decisién objeto del proceso. Las mismas reglas se aplicaran respecto de la persona natural por medio de la cual una persona juridica actie como
auxiliar de la justicia.

La designacion del curador ad litem recaera en un abogado que ejerza habitualmente la profesion, quien desemperiara el cargo en forma
gratuita como defensor de oficio. El nombramiento es de forzosa aceptacion, salvo que el designado acredite estar actuando en mds de cinco (5)
procesos como defensor de oficio. En consecuencia, el designado debera concurrir inmediatamente a asumir el cargo, so pena de las sanciones
disciplinarias a que hubiere lugar, para lo cual se compulsardn copias a la autoridad competente.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en este Articulo no afectard la competencia de las autoridades administrativas para la elaboracién de las listas, la
designacién y exclusién, de conformidad con lo previsto en la ley.

ARTICULO 49. COMUNICACION DEL NOMBRAMIENTO, ACEPTACION DEL CARGO Y RELEVO DEL AUXILIAR DE LA JUSTICIA. El nombramiento del
auxiliar de la justicia se le comunicara por telegrama enviado a la direccién que figure en la lista oficial, o por otro medio mas expedito, o de
preferencia a través de mensajes de datos. De ello se dejard constancia en el expediente. En la comunicacidn se indicard el dia y la hora de la
diligencia a la cual deba concurrir el auxiliar designado. En la misma forma se hard cualquier otra comunicacion.

El cargo de auxiliar de la justicia es de obligatoria aceptacion para quienes estén inscritos en la lista oficial. Siempre que el auxiliar designado no
acepte el cargo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la comunicacién de su nombramiento, se excuse de prestar el servicio, no concurra a la
diligencia, no cumpla el encargo en el término otorgado, o incurra en causal de exclusion de la lista, serd relevado inmediatamente.

ARTICULO 50. EXCLUSION DE LA LISTA. El Consejo Superior de la Judicatura excluird de las listas de auxiliares de la justicia:

A quienes por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por la comisién de delitos contra la administracién de justicia o la Administracion
Plblica o sancionados por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura o sus Seccionales.

A quienes se les haya suspendido o cancelado la matricula o licencia.
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A_quienes hayan entrado a ejercer un cargo oficial.

(...)" (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

Previo a elevar una conclusién y respuesta respecto de la Gltima interrogante, debemos reiterar que, quien ostente la calidad de servidor publico
no puede ejercer la abogacia por expresa disposicién normativa, ello con el fin de asegurar la dedicacién exclusiva de los servidores publicos al
ejercicio de sus funciones, por tanto, teniendo en cuenta que el numeral 7 del articulo 48 del CGP dispone que la designacién al cargo de curador
ad sobre un abogado que ejerza habitualmente la profesién, sin lugar a dudas los servidores publicos se encuentran excluidos de la posibilidad
de ser nombrados curadores ad litem precisamente por la incompatibilidad y prohibicién sefialada en el articulo 29 de la ley 1123 de 2007.

Igualmente, de conformidad con lo sefialado en el Articulo 50 del Cédigo General del Proceso, una de las causales para excluir a una persona de
la lista de auxiliares de la justicia, es el entrar a ejercer un cargo oficial; por lo que, una vez elegido, deberd informar al despacho judicial
correspondiente para que proceda a la exclusién del listado y/o el relevo de sus funciones como curador, si es que ya ha sido nombrado como
tal, antes de la posesién como concejal.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Oscar Eduardo Merchén Alvarez.

Revisd: Harold Israel Herreno S.

Aprobé: Armando Lopez Cortés
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“Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”

Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfez.
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“Por la cual se establece el Cédigo Disciplinario del Abogado”.
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