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En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si las actividades realizadas en el marco de un empalme de un alcalde
entrante y saliente son consideradas funciones publicas, me permito manifestarle:

En relacién con el ejercicio de funciones publicas la Constitucion Politica determina, entre otras, determina lo siguiente:

“ARTICULO 228. La Administracién de Justicia es funcién pdblica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serdn publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y auténomo.

(...

ARTICULO 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercerd la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la
gestién fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y
respecto de todo tipo de recursos publicos. La ley reglamentard el ejercicio de las competencias entre contralorias, en observancia de los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria General de la Republica seré preferente en los
términos que defina la ley...”

De acuerdo con lo previsto en la Constitucién Politica, entre otras, la administracion de justicia, la vigilancia y el control fiscal son funcién
publica.

De otra la misma Carta Politica determina en relacién con el ejercicio de funciones publicas lo siguiente:
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“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

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

La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regularé su ejercicio.”

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, en sentencia con
radicado nimero: ACU-1016 del 18 de noviembre de 1999, determind la diferencia entre funcién publica y servicio publico, asf:

“La Funcién Publica es toda actividad ejercida por los érganos del Estado para la realizacién de sus fines.

El Servicio publico es una actividad que desarrolla la Administracién, en forma directa o delegada, con el objeto de satisfacer las necesidades de
los administrados, esto es: el interés general.

Por tanto, son diferentes los conceptos de funcién publica y servicio publico.

Asi lo ha sefialado reconocida parte de la doctrina.

En efecto, Roberto Dromi sobre el punto dice:

“funciones publicas. Atafien a la defensa exterior, para resguardo de supremas necesidades de orden y paz y a la actuacién del derecho, para la
tutela de los propios valores juridicos como orden, seguridad y justicia.

“servicios publicos: Se refieren a prestaciones o servicios de interés comunitario, que no son de forzosa ejecucion estatal directa.

La Sala en reciente providencia dictada dentro del expediente Acu 798 sefialé las diferencias entre funcién publica y servicio publico; manifestd:

El manejo que generalmente se hace de la funcién publica se ha reducido exclusivamente al ambito del derecho administrativo, para significar la
relacién que une al servidor publico con la administracién, y en tal sentido entonces se entiende, con caracter totalmente restringido como, el
conjunto de regimenes de administracion laboral aplicables a las personas que prestan sus servicios al Estado, cuando es lo cierto que, el
concepto de funcién publica tiene una connotacién mucho mayor.
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En efecto, funcién publica es toda actividad ejercida por los érganos del Estado para la realizacién de sus fines y, excepcionalmente, por expresa
delegacion legal o por concesidn, por parte de los particulares; pero, ‘es de sefialar que la funcién publica significa una actividad de Estado que
no puede jamas concebirse como analoga a la de un particular, aun cuando se tratara de una empresa’; por manera que no resulta acertado
deducir que toda prestacién de un servicio publico comporta el ejercicio de funcidén publica, aunque, en ocasiones, bien puede existir
coincidencia entre el ejercicio de ésta y la prestaciéon de aquél

(Subraya fuera de texto)

No obstante, puede decirse que la funcién publica participa en todo caso del poder del Estado, y que es de caracter siempre juridico, mientras
que el servicio publico es de caracter material y técnico y en muchas de sus manifestaciones no puede utilizar el poder publico (por ejemplo, y
en la mayoria de los casos, para imponer coactivamente su utilizacién”

Conforme lo sefiala el Consejo de Estado, funcién publica es toda actividad ejercida por los érganos del Estado para la realizacién de sus fines
(Defensa Nacional, Administracién de Justicia, Vigilancia y Control etc.) y, excepcionalmente, por expresa delegacion legal o por concesion, la
ejercen los particulares.

Desde el mismo articulo 123 de la Constitucién Politica advirtié el constituyente que el desempefio de funciones publicas puede estar a cargo de
los servidores publicos o de los particulares, distinguiéndose los unos de los otros en que, por ejemplo, los servidores publicos lo hacen de
manera permanente, en tanto que los particulares lo hacen en forma temporal o transitoria, e igualmente porque dentro de la categoria
servidores publicos quedan comprendidos “los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”, mientras que los particulares prestan el servicio, con apego a unas precisas
funciones publicas que le han sido temporalmente asignadas, como asi lo indica el articulo 116 de la Constitucion frente a quienes son
“investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia”.

En materia disciplinaria, el inciso segundo del articulo 53 de la Ley 734 de 2002, contempla que “Se entiende que ejerce funcién publica aquel
particular que, por disposicién legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o actividades propias de los
drganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que
se acreditard, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.”
(Subrayas nuestras)

De acuerdo con lo expuesto, y atendiendo puntualmente su consulta, se considera que, las actividades consideradas como funcién publica son
todas aquellas ejercidas por los érganos del Estado para la realizacion de sus fines y, excepcionalmente, por expresa delegacion legal o por
concesion, por parte de los particulares, siempre que, en el Ultimo caso, exista una norma que lo habilite para el efecto.

En este orden de ideas, en criterio de esta Direccién Juridica, no se considera que las actividades ejercidas con el fin de efectuar un empalme en
el caso de la salida y entrada de un mandatario local, sean estimadas como funcién publica.

Para mayor informacién 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 http://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 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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