?@ﬁ@% PORUN

N T

o

Al contestar por favor ¢
Radicado No.:
Fecha: 12/12/2017

Bogota D.C.

Sefor:
ANONIMO (A)
Sin direccién registrada

REF.. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Contratista inhabilitado para litigar en causa
propia. Inhabilidad para vincular como contratista en una entidad publica a quien ha presentado
demanda en contra la misma entidad. RAD: 2017-206-029379-2 de fecha 16 de noviembre de
2017.

Reciba un cordial saludo.

En atencion al oficio de la referencia, el cual fue remitido a esta Entidad por parte de la Procuraduria
General de la Nacion con Radicado Interno: Remision derecho de peticion E-2017816401 del 04 de
octubre de 2017, atentamente me permito informarle lo siguiente:

ANTECEDENTES DE LA CONSULTA

1.- Un abogada en ejercicio de su profesion actud como apoderada de la parte demandante en contra de
una Empresa de Servicios Publicos oficial del nivel territorial, dicha actuacion judicial ocurrié hace un afio,
segun se narra en la consulta. De acuerdo con lo anterior se pregunta, si existe inhabilidad o
incompatibilidad para que la Empresa de Servicios Publicos vincule como Gerente de la entidad a la
abogada que actud como apoderada de la parte demandante.

2.- Una ciudadana de profesion abogada se vinculo en una Empresa de servicios publicos mediante un
contrato de prestacién de servicios hace un afio. De acuerdo con lo anterior, el interesado consulta, si
esta ex contratista se encuentra inhabilitada para ejercer el litigio en contra de la Empresa de Servicios
Plblicos en la cual estuvo vinculada en temas relacionados con el objeto contractual que desarrollo.
ANALISIS DEL CASO

Con el fin de dar respuesta a la consulta, se hace necesario analizar los siguientes aspectos:

1. Interpretacion de las inhabilidades e incompatibilidades.
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Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en
reiterados pronunciamientos’, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demés
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 Constitucion 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, considero lo siguiente:

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

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para
limitar el derecho de acceso al gjercicio 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 interpretacion es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacion
analbgica ni extensiva de las mismas.

2. Incompatibilidades para el ejercicio de la abogacia.

La Ley 1123 de 2007, por la cual se establece el Cadigo Disciplinario del Abogado, sefiala 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 funcidn de su cargo o cuando el respectivo
contrato se los permita. Pero en ningun caso los abogados contratados o vinculados podrén litigar contra la Nacidn, sl
departamento, el distrito o el municipio, seguin la esfera administrativa a que pertenezca ia 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.

PARAGRAFQ. Los abogados titulados e inscritos que se desempefien como profesores de universidades oficiales podran
ejercer la profesion de la abogacia, siempre que su ejercicio no interfiera las funciones del docente. Asi mismo, los miembros de
las Corporaciones de eleccion popular, en los casos sefalados en la Constitucion vy la ley.”

Y

“5. Los abogados en relacion 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
frabajado, dentro del ano siguiente a la dejacion de su cargo o funcidn y durante todo el tiempo que dure un proceso en &l que
hayan intervenido.”

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, sefiald:

“14.- Como se desprende de la lectura del articulo en mencion, no pueden ejercer la profesion de abogacia - aun cuando se
encuentren inscritas y en uso de licencia - aquelias personas que ostenten la calidad de servidores piliblicos. Lo establecido
en el numeral primero del articulo 29 representa la regla general y tiene como destinatarios a los servidores publicos. £
pardgrafo, configura. eniretanto, la excepcién y se aplica a los servidores piblicos que ademas sean docentes de
universidades oficiales,

i Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1893, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz
~ Sentencia proferida dentro del Expediente N*:  11001-03-15-000-2010-00990-00{P1) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nifiez.
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La regla general consiste. por consiguiente, en que a los servidores publicos no se les permite prima facie ejercer la profesion
de abogacia, asi estén debidamente inscritos y quieran hacerlo en uso de licencia. Unicamente pueden los servidores ptiblicos
gjercer fa profesion de abogacia cuando deban hacerio por funcion de su cargo o cuando el respectivo contrato se los permite.
Se jes prohibe de manera terminante a los servidores ptiblicos fifigar conira la Nacion, el Departamento, ef Distrito o el Municipio
dependiendo del &mbito de la administracién a que se suscriba la entidad o el establecimiento al que esién vinculados estos
servidores publicos. No obstante lo anterior, se permite a los servidores ptblicos 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 fo dispuesto, a su turno, por el numeral 11 del articulo 34 del Codigo Disciplinario Unico de conformidad con el
cual es deber de los servidores plblicos “fdjedicar la totalidad del tiempo reglamentario de frabajo al desempefic de las
funciones encomendadas, satvo las excepciones legales.” De este modo, se restringe ef gjercicio privado de la profesion bagjo la
aplicacion del principio de eficacia pero también en consideracion de los principios de neutralidad e imparcialidad en ef sentido
de asegurar la dedicacion exclusiva de los sewvidores publicos al gjercicio de sus funciones y, por olro lado, impedir que Jos
servidores piblicos 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
ningin caso los abogados contratados o vinculados podran litigar contra la Nacién, ef deparfamento, el distrito o el municipio,
seqgun la esfera administrativa a que pertenezca la entidad o establecimiento al cual presten sus servicios.” De ahi se infiere la
preocupacion de la Ley en disefiar un régimen de incompatibilidades en el que se plasmen exigencias y cautelas con el fin de
evitar, en fa medida de lo factible, producir situaciones que pongan en riesgo la actuacion eficaz, objetiva. imparcial e
indepencdliente de los servidores ptiblicos.

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 piiblicos que por razon de la funcién que cumplen o a quienes el respectivo contrato
mediante el cual se vinculan en calidad de servidores publicos se los penmite, pueden ejercer su profesion de abogacia. A fo
gue 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 asl 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 pardgrafo adicionado al numeral primero def articulo 28 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 38) y fue examinado y encontrade exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-658
de 1996. También resulta preciso traer a la memoria cémo fue en el curso de fa aprobacidn de la mencionada Ley 1123 en el
Senado de la Republica. que se adiciont el numeral primero con un pardgrafo otorgandole de esa manera a las personas
profesionales de fa abogacia debidamente tituladas e inscritas la posibilidad de desempefiarse como profesores (as) de
universidades oficiales y & un mismo tiempo ejercer la profesion de derecho bajo una condicion: que ese egjercicio de la
abogacia no interfiera en el desarrollo de sus funciones como docentes.
o

20.- A partir de lo expuesto hasta este momento, pueden efectuarse, entonces, las siguientes distinciones: (i) el numeral 1° dei
articulo 29 de la Ley 1123 de 2007 trae consigo una regla general en materia de incompatibilidades para los abogadas inscritos
que al mismo tiempo sean servidores (as) pliblicos (as) y es que, en principio, no pueden litigar, asi tengan la licencia para efo.
(i) El mismo numerai prevé para todos (as) los (as) servidores {as) publicos (as) sin excepcidn cierfas salvedades que de
presentarse los (fas) habilitarian para ejercer su profesion de abogacia cuando: (8} lo deban hacer en funcion 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 artfculo 28 — cuyas destinatarias son lodas 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 Legislacion para regir los distintos
aspeclos 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 mencion¢ la Corte en parrafos precedentes, el propdsito de!l numeral 1° del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007 fue
asegurar la dedicacion exciusiva de los (las) servidores (as) publicos (as) al ejercicio de sus funciones y. en tal sentido, obtener
una actuacion eficaz v eficiente encaminada a garantizar la proteccion del interés general asi como tendiente a impedir, en fa
medida de lo factible, producir situaciones de confiicto de intereses que pongan en resgo la objetividad, imparcialidad e
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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 pablica. que a la vez posee el titulo de profesional en
abogacia, pueda litigar con algunas restricciones. (...)"

De acuerdo con el analisis de la Corte Constitucional, historicamente 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
ia dedicacion exclusiva de los servidores publicos al ejercicio de sus funcione, bajo la aplicacion 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 profesion de abogacia cuando: (a) lo deban hacer en funcion
de su cargo; (b) el respectivo contrato se los permita; (c) litiguen en causa propia; (d) ocbren como
abogados de pobres en ejercicio de sus funciones.

Concretamente frente a la inquietud si la persona se encuentra vinculada mediante un contrato de
prestacion de servicios puede ejercer la abogacia, es importante tener en cuenta que los contratistas no
tienen la calidad de servidores publicos. Al respecto, el Consejo de Estade mediante Concepto de la Sala
de Consulta y Servicio Civil de Mayo 10 de 2001, Radicacion No. 1.344, Consejero Ponente: Flavio
Augusto Rodriguez Arce, sefialo:

"La vinculacion juridica derivada del contrato de prestacion de servicios es diferente de la que emana de la relacion laboral de
origen contractual con los trabajadores oficiales. En efecto, ef de prestacion se refiere a actividades relacionadas con la
administracién y funcionamiento de la entidad; el contratista es autdnomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones
sociales y no responde disciplinariamente -Sentencia C-280/96, mienlras que el trabajador oficial. en su orden. labora en la
construccion y sostenimiento de obras publicas o estd vinculado a una empresa industrial o comercial del Estado; esta, por
esencia, subordinado a la adminisiracion; las prestaciones sociales le son consustanciales y responde disciplinariamente. '

De los presupuestos de la definicién legal y de los elementos analizados, se concluve que particulares que colaboran con &l
Estado mediante un contrato de prestacidn de_servicios o cualquier otro, tipificado en ia ley 80 de 1993 ¢ producto de la
autonomia de la voluntad. no estén subsumides en el contexto de la funcicn publica. ni son. por tanto,_servidores publicos y, por
o mismo. no reciben ‘asignacién” en los términos establecidos, Io que hace imposible aplicarles el régimen de estos.”
(Subrayado fuera de texto)

La Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 24 de agosto de
2010, dictada dentro del Proceso No. 31986, Magistrada Ponente: Maria del Rosario Gonzalez de Lemos,
sefalo:

“E] fundamento juridico que sirvié de sustento a las decisiones de los sentenciadores, empero, fue modificado posteriormente
por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia. Asi. en sentencia de casacién proferida el 27 de abril de 2005
{4}, expuso lo siguiente!

“Para el impugnante y la Delegada. CESAR ALEJANDRO MARTINEZ HERRERA, dada la condicién de particular y su
vinculacion contractual con los dineros que constituyeron el objeto material de la conducta que dio origen a este procese. no
ejercit funciones publicas, razén por la cual no ostenta la cualificacion juridica exigida para el sujeto activo en ef tipo penal del
articulo 133 del C.P., madificado por el articulo 19 de la ley 190 de 1995 aseveracion que la Sala comparte irrestrictamente, por
las razones que seguidamente se exponen.

“_.El particular que contrata con la administracion publica se compromete a gjecutar una labor o una prestacion conforme al
objeto del contrato y en virtud de ese convenio, de conformidad con los articulos 123- 3 y 210-2 de la C. P., puede ejercer
funciones publicas temporalmenie o en forma permanente, siendo la naturaleza de esa funcion la que permite determinar si
puede por extension asimilarse a un servidor ptblico para efectos penales, ejemplo de tales eventualidades son las

concesiones, la administracién delegada o el manejo de bienes o recursos publicos.

La Sala adoptd la anterior postura con apoyo en la sentencia de constitucionalidad C-563 de 1998, en la cual la guardiana de la
Carta Politica considerd conforme al texto superior el articulo 56 de la Ley 80 de 1993, sobre la base de expresar
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“Simplemente el legislador, como autoridad competente para definir la politica criminal, ha considerado que Iz responsabilidad
penal de las personas con las cuales el Estado ha celebrado contratos para desarrollar una obra o cometido determinados, debe
ser igual a la de los miembros de las corporaciones ptblicas, los empleados vy trabajadores del Estado, o la de funcionarios al
servicio de entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Tal tratamiento que, se insiste, no implica convertir al
particular en un servidor ptblico, tiene una justificacion objetiva y razonable, pues pretende garantizar que los fines que se
persiguen con la contratacion administrativa y los principios constitucionales que rigen todos los actos de la administracion. se
cumplan a cabalidad, sin que sean menguados o interferidos por alguien que, en principio, no esta vinculado por ellos.

En ofras palabras, la responsabilidad que en este caso se predica de ciertos particulares, no se deriva de la calidad del actor,
sino de la especial implicacion envuelta en su rol, relacionado directamente con una finalidad de interés publico”.

La Corte Constitucional arrib¢ a esa conclusién a partir de los siguientes adicionales razonamientos:

“Los contratistas, como sujetos particulares. no pierden su calidad de tales porque su vinculacion juridica a la entidad estatal no
les confiere una investidura publica. pues si bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestacién de
interés o utifidad pabiica, con autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, effo no conlleva de suyo el
gjercicio de una funcién ptiblica.

Lo anterfor es evidente, si se observa que el propdsito de la entidad estatal no es el de transferir funciones publicas a los
contratistas, las cuales conserva, sino la de consequir la ejscucién praclica del objeto contractual, en aras de realizar
maleriaimente los cometidos publicos a elfa asignados. Por lo tanto, por ejemiplo, en el contrato de obra ptblica ef contratista no
es receptor de una funcion pablica, su labor que es estrictamente material y no juridica, se reduce a construir o reparar la obra
publica que requiere el ente estatal para alcanzar los fines que le son propios. Lo mismo puede predicarse, por regla general,
cuando se trata de la realizacion de ofros objetos contractuales (suministro de bienes y servicios, compraventa de bienes
muebles, etc.).

En las circunstancias descritas, el contratista se constituye en un colaborador o instrumento de fa entidad estatal para la
realizacion de actividades o prestaciones que interesan a los fines publicos. pero no en un delegatario o depositario de sus
funciones.

Sin embargo, conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede constituir una forma, autorizada por la ley, de atribuir
funciones publicas a un particular; ello acontece cuando la labor del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecucién
material de una labor o prestacién especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que comportan la asuncion de
prerrogativas propias del poder publico, como ocurre en los casos en gue adquiere el caracter de concesionario, o administrador
delegado o se le encomienda la prestacion de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de
bienes publicos, etc.

En consecuencia. cuando el particular es titular de funciones piiblicas, correlativamente asume las consiguientes
responsabilidades publicas. con lodas las consecuencias que elfa conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso
discipfinarios, segun lo disponga el legisiador”.

Como se observa, esta Corporacién, a partir de la doctrina constitucional establecida en la sentencia C-563 de 1998, express en
la sentencia de casacion antes aludida que aun cuando el articulo 56 de la Ley 80 de 1993 asigna la calidad de servidor publico
para efectos penales al contratista, interventor, consuitor y asesor en todo lo concerniente a la celebracién de contratos, tal
condicion solamente se adquiere cuando con motivo del vinculo contractual el particular asume funciones plblicas, es decir,
cuandao el contrato implica la transferencia de una funcion de esa naturaleza, no cuando su objeto es distinto, como sucede si la
actividad se circunscribe a una labor simplemente material.

El anterior criterio jurisprudencial fue rafificado por la Corte Suprema de Justicia en las sentencias de casacién del 13 de julio de
2005 (5) y del 13 de marzo de 2006 (6). En este Gltimo pronunciamiento la Sala expresd lo siguiente:

‘Para abordar ef anélisis de este puntual tema, se hace indispensable estudiar primero lo relacionado con la calidad que
ostentaba el procesado Fernando Hely Mejia Alvarez cuande suscribid con el municipio de Garagoa &l mencionado contrato
de obra para la ampliacion del acueducto rural “Bancos de Paramos”, es decir, si por razén de ese acto juridico ptiblico adquirio
una funcidn publica y, por ende, fa condicion de servidor ptiblico, o siguié siendo un particular, aspecto juridico que determina,
para efectos de los términos de la prescripcion, si se aplica el incremento de la tercera parte que establece el inciso quinto del
articulo 83 de la Ley 599 de 2000 (antes articulo 82 del Decreto 100 de 1980).

En efecto, tradicionalmente ha venido sosteniendo la jurisprudencia de fa Sala de Casacién Penal que a partir de fa entrada en
vigencia de la ley 80 de 1993, para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor en un proceso de
contratacion estatal, cumplen funciones publicas en lo concerniente a la celebracién, ejecucion y liquidacién de los contratos
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gue celebren con entidades estatales, y les atribuyd la responsabilidad que en esa materia le sefiala la ley a los servidores
publicos.

No obstante, también la jurisprudencia ha comenzado a decantar el punto, es decir, si los contratistas, como sufefos
particulares, pierden su calidad de fal por razén de su vinculacion juridica contractual con la entidad estatal.

Frente a elfo es indispensable destacar que para llegar a dicha conclusién. se hace necesario establecer, en cada evento, si las
funciones que debe prestar el particular por razén del acuerdo o de la contratacion, consiste en desarrollar funciones publicas o
simplemente se limita a realizar un acto material en ef cual no se involucra la funcién publica propia del Estado, pues esa
situacion defing su calidad de servidor publico a pariir def momento que suscriba el convenio.

Por ello, si el objete del contrato administrativo no tiene como finalidad transferir funciones publicas al contratista. sinc la de
conseguir la ejecucion praclica del objeto contractual, con el fin de realizar materiaimente los cometidos propios del contrato,
necesario es concluir que la investidura de servidor pablico no cobija al particular.

En otras palabras, en este evento. se repite, el contralista se constituye en un colaborador de la entidad estatal con fa gue
celebra el conlrato administrativo para la realizacion de actividades que propenden por la utilidad publica, pero no en calidad de
delegatario o depositario de sus funciones. Contrario seria cuando por virtud del contrato, el parficular adquiere el caracter de
concesionario, administrador delegado o se le encomienda la prestacién de un servicio piblico a cargo del Estado. el recaudo
de caudales o el manejo de bienes pablicos. actividades éstas que necesariamente llevan al traslado de la funcion piblica y, por
lo mismo. el particutar adquiere, transitoria o permanentemente, segin ¢l caso, la calidad de servidor publico,

Ello tiene su razdn de ser juridica, en la medida en que la funcion piblica radica en cabeza del Estado. Sin embargo. como la
Constitucion y la ley prevén que es posible delegar dicha funcion, ogico es concluir que el particular, adguirente de la funcion
puiblica, se convierta en servidor piblico.

En sintesis, cuando el particular, con motivo de la contratacion publica, asume funciones ptiblicas propias del Estado. se
encuentra cobifado con la investidura de servidor publico. Por el contrario, cuando dicho particular presta sus servicios para
ejecutar obras de utilidad publica u objetos similares, no pierde esa calidad, en la medida en que su labor constituye una utilidad
publica por razén del servicio contratado y no una funcion publica”,

Recapitulando, se tiene: el fundamento juridico con sustento en el cual se emiti la condena cuya revisién se solicita, consistente
en la adquisicion de la condicidn de servidor publico por el sélo hecho de que el particular sea contratista, interventor, consultor o
asesor, experimento variacion posterior por parte de la Corte Suprema de Justicia, Corporacion que en desarrolio de doctrina
constitucional sento el criterio segtn el cual para determinar si el particular obtiene o no la condicion de servidor publico es
necesario verificar la naturaleza juridica de la actividad desarrollada por aquél, en cuanto Gnicamente cuando se le transfiere la
realizacion de funciones publicas se encuentra cobijado con dicha cualificacion, no asi en el evento de ejecutar una labor
simplemente material.

Y al efecto la jurisprudencia expresa como ejemplo de labor simplemente material el contrato de obra publica, porque en ese
caso la tarea se reduce a construir o reparar la obra publica que requiere el ente estatal, convirtiéndose el contratista en un
colaborador o instrumento de la administracion para la realizacion de actividades o prestaciones que interesan a los fines
publicos, pero no en un delegatario o depositario de sus funciones.

Es de anotar gue el nuevo criterio se ha ratificado en ulteriores decisiones, erigiéndose en postura actualmente uniforme y
consolidada. Sobre el particular, resulta pertinente resefiar las sentencias proferidas el 3 de enero (7), 6 de marzo {8) y 23 de
abril de 2008 (9), 1° de abril (10} y 7 de octubre de 2009 (11), y los autos emitidos el 23 de enero (12), 9 de abril (13) y 30 de
octubre de 2008 (14)."

De acuerdo con las sentencias anteriormente citadas, se concluye que los contratistas no tienen la
calidad de servidores publicos. Los contratistas como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales
porque su vinculacion juridica a la entidad estatal no les confiere una investidura publica, pues si bien por
el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestacién de interés o utilidad publica, con
autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, ello no conlleva de suyo el gjercicic
de una funcién publica.

Ahora bien, la jurisprudencia también ha sefialado que el contratista se constituye en un colaborador de la

entidad estatal con la que celebra el contrato administrativo para la realizacion de actividades que
propenden por la utilidad publica, pero no en calidad de delegatario o depositario de sus funciones.

6




Contrario seria cuando por virtud del contrato, el particular adquiere el caracter de concesionario,
administrador delegado o se le encomienda la prestacion de un servicio publico a cargo del Estado, el
recaudo de caudales o el manejo de bienes publicos, actividades éstas que necesariamente llevan al
traslado de la funcidn publica y, por lo mismo, el particular adquiere, transitoria o permanentemente, segun
el caso, la calidad de servidor puablico. Por lo tanto, para determinar si el particular obtiene o no la
condicion de servidor publico es necesario verificar la naturaleza juridica de la actividad desarrollada por
aquél, en cuanto Unicamente cuando se le transfiere la realizacion de funciones publicas se encuentra
cobijado con dicha cualificacion, no asi en el evento de ejecutar una labor simplemente material.

En ese sentido, la persona vinculada mediante contrato de prestacion de servicios no puede ejercer la
abogacia en relacion con asuntos 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
dejacion de su cargo o funcién y durante todo el tiempo que dure un proceso en el que hayan intervenido,
de conformidad con lo sefialado en el articulo 29 de la Ley 1123 de 2007, por la cual se establece el
Cadigo Disciplinario del Abogado.

CONCLUSIONES

1.- Frente a la primera consulta es pertinente indicar que una vez revisadas las normas de administracién
de personal del sector publico, principalmente el contenido entre otros en los articulos 122, 126, 127, 128.
129 de la Constitucion Politica; el articulo 38 de la Ley 734 de 2002, asi como el articulo 28 del Decreto
2400 de 1968, y el articulo 8° de la Ley 80 de 1993, no se evidencia norma que prohiba que quien ha
presentado demanda en contra de una entidad sea vinculado en la misma.

En consecuencia, esta Direccion Juridica considera que no se presenta inhabilidad alguna para que la
abogada que en ejercicio de su profesion actué como apoderada de la parte demandante en contra de la
Empresa de Servicios Publicos oficial del nivel territorial pueda ser vinculada como Gerente de la misma.

No obstante, debera tener en cuenta que la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” sefiala lo siguiente frente al conflicto de
intereses:

“ARTICULO 11. CONFLICTOS DE INTERES Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION. Cuando el interés
general propio de fa funcion publica entre en conflicto con el interés particular y directo del servidor publico, este deberd
declararse impedido. Todo servidor publico que deba adelaniar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar
investigaciones. practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podré ser recusado si no manifiesta su impedimento
por.

(.-

5. Existir litigic o controversia ante autoridades administrativas o jurisdiccionales entre el servidor, su conyuge, compaiero
permanente, o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los interesados en la actuacion, su
representante o apoderado.

()

Por lo anterior, la persona que instaure una demanda en contra de una entidad publica y que sea
designado como empleado de la misma, debera declararse impedida para adelantar o sustanciar
actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones
definitivas relacionadas con su litigio.

2.- Con relacion a la segunda consulta, esta Direccion Juridica considera la persona vinculada mediante
contrato de prestacion de servicios no puede ejercer la abogacia en relaciéon con asuntos en los cuales
hubieren intervenido en ejercicio de funciones oficiales. Tampoco podran hacerlo ante la dependencia en

-~

LIMANA GAREIA LIZARAZO -

Jefe Oficina Juridica



B oo TODOS POR UN
| NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

la cual hayan trabajado, dentro del afio siguiente a la dejaciéon de su cargo o funcion y durante todo el
tiempo que dure un proceso en el que hayan intervenido, de conformidad con lo sefialado en el articulo
29 de la Ley 1123 de 2007, por la cual se establece el Codigo Disciplinario del Abogado.

Para mayor informacion al respecto, le informo que a ftravés de Ia pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo”, podra consultar mas de 3000 conceptos
emitidos por la Direccion Juridica en temas de su competencia.

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

Cordialmente,

Fj('rtu-'u\ U HReewey, Henwn
MONICA LILIANA HERRERA MEDINA
Asesora con funciones de la Direccidn Juridica

Ernesto Fagua/MLH/GCJ
11602.15.
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