Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 193701 de 2021 Departamento Administrativo de Ia
Funcién Publica

*20216000193701*

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000193701
Fecha: 01/06/2021 02:53:55 p.m.

Bogotd D.C.

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Secretario de despacho encargado como alcalde. RAD.: 2021-206-044939-2 de fecha 28
de mayo de 2021.

En atencién al asunto de la referencia, mediante el cual consulta si se presenta incompatibilidad en el caso de un secretario de despacho que
fue encargado en el cargo de alcalde, ejerciendo sus funciones de manera simulténea, le indico lo siguiente:

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 demds 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 Constitucién 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, 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 aplicacion 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).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
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 Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es 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 sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Concepto 193701 de 2021 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#179
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#179.1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#197
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#267

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

1.- Ahora bien, respecto de las inhabilidades para ser encargado como alcalde, la Ley 1475 de 2011 “Por la cual se adoptan reglas de
organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”, establece:

“ARTICULO 29.- Candidatos de coalicién:

(...

“PARAGRAFO 3.- En caso de faltas absolutas de gobernadores o alcaldes, el Presidente de la Repiblica o el gobernador, segtin el caso, dentro de
los dos (2) dias siguientes a la ocurrencia de la causal, solicitard al partido, movimiento o coalicién que inscribié al candidato una terna integrada
por ciudadanos pertenecientes al respectivo partido, movimiento o coalicién. Si dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al de recibo de la
solicitud no presentaren la terna, el nominador designara a un ciudadano respetando el partido, movimiento o coalicién que inscribié al
candidato.

No podrén ser encargados o designados como gobernadores o alcaldes para proveer vacantes temporales o absolutas en tales cargos, quienes
se encuentren en cualquiera de las inhabilidades a que se refieren los numerales 1, 2, 5 y 6 del articulo 30 y 1, 4 y 5 del articulo 37 de la Ley
617 de 2000. Ningun régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos de eleccién popular sera superior al establecido
para los congresistas en la Constitucidn Politica.” Subraya nuestra

De acuerdo con lo anterior, el inciso segundo del pardgrafo 3 del articulo 29 de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, contempla las inhabilidades
para ser encargado o designado como gobernadores o alcaldes para proveer vacantes temporales o absolutas en tales cargos, para lo cual es
necesario resaltar que dicha norma no se contempla las inhabilidades contenidas en los numerales 2 y 3 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000,
antes citadas.

La Corte Constitucional en sentencia C-409 de 2011, al analizar la Constitucionalidad del proyecto de Ley Estatutaria sobre reforma politica y
funcionamiento de los partidos politicos (Ley 1475 de 2011), indicé:

“Si bien la jurisprudencia constitucional ha reconocido el amplio margen de configuracion del legislador legislativa en materia inhabilidades,
estando sujeto solo a las disposiciones previstas en la Carta sobre esta materia, asi como a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en el
presente caso, el legislador estatutario, a través del mecanismo de remisién normativa, previé un régimen particular de inhabilidades para
aquellos ciudadanos que sean encargados de los cargos de gobernador o alcalde, ante su falta absoluta, opcién que encuadra en el margen de
configuracién normativa antes aludido, resultando la disposicién razonable. Sin embargo, la Corte advierte que a pesar de la exequibilidad
general de la disposicion, su constitucionalidad debe ser condicionada en un aspecto interpretativo, por lo que declararé la exequibilidad de la
norma del Proyecto de Ley Estatuaria objeto de revisién, en el entendido que el régimen de inhabilidades para los servidores publicos de
eleccién popular referido en el inciso final del pardgrafo 3, no serd superior al establecido para los congresistas en el numeral 2 del articulo 179
de la Constitucion Politica.”

En ese sentido, se pronuncié el Consejo de Estado mediante la sentencia nimero 2012-00025-01 del 21 de Febrero de 2013, con ponencia del
Magistrado Dr. Mauricio Torres Cuervo, donde manifesto:

“La Ley 1475 de 2011, si modificé el régimen de inhabilidades de los servidores publicos del orden territorial en el sentido de que todas las
causales de inhabilidad que incorporan como elemento constitutivo “el tiempo”, quedaron modificadas en ese aspecto y ahora se configuran
cuando la circunstancia respectiva (aspecto propio de la causal) se verifica en el término aludido en el numeral 22 del articulo 179 de la Carta, es
decir, doce (12) meses (aspecto comun de las diferentes causales de inhabilidad para congresistas y servidores publicos de eleccién popular del
orden territorial) y esa modificacién afectd el proceso electoral de 2011, porque se dio antes de que se cumpliera la jornada electoral”

En consecuencia, a partir de la expedicion de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, no se contemplard como inhabilidad para ser encargado o
designado gobernador o alcalde los numerales 2 y 3 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000; es decir, no se encuentran incursos en causal de
inhabilidad quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o
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autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio, o quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la
gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en
interés propio o de terceros.

En ese sentido y atendiendo puntualmente su consulta, referente a si es viable encargar como alcalde a un secretario de despacho de dicho
municipio, me permito manifestarle que de acuerdo con lo sefialado en el pardgrafo 3 del articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, no se encuentran
inhabilitados para ser encargados o designados en el cargo de alcalde quienes durante el afio inmediatamente anterior se hayan desempefiado
como secretarios de despacho municipal.

2.- De otra parte, en relacién con la prohibicién para ejercer de manera simultdnea mas de un empleo publico, la Constitucién Politica
contempla:

“ARTICULO 128. Nadie podrd desempefiar simultdneamente més de un empleo piblico ni recibir més de una asignacién que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley...”
(Subrayas fuera de texto)

En relacién con las diferentes situaciones administrativas en que se pueden encontrar los empleados publicos durante su relacién laboral, el
Decreto Ley 2400 de 1968 determina:

“ARTICULO 18. Los empleados vinculados regularmente a la administracion pueden encontrarse en las siguientes situaciones administrativas: en
uso de licencia o permiso; en comision; ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar obligatorio, o en servicio
activo.”

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015 prescribe:

“ARTICULO 2.2.5.4.7 Encargo. Los empleados podrén ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo, en
los términos sefialados en el siguiente capitulo.” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto en la anterior normativa, se tiene que los empleados publicos podréan, mediante encargo, ejercer las funciones de
otro empleo publico, desvinculandose o no de las propias de su cargo.

3.- Se considera importante tener en cuenta que la Ley 734 de 2002 establece:

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Todo servidor publico deberé declararse
impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular y directo en su regulacion, gestién, control o decisidn, o lo tuviere su
cényuge, compariero o compafiera permanente, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcion publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido.

Articulo declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029-09 de 28
de enero de 2009, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, ‘... en el entendido de que en igualdad de condiciones, ellas comprenden
también a los integrantes de las parejas de un mismo sexo”.
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Frente a la figura de conflicto de intereses, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, con ponencia del Dr.
Rafael E. Ostau De Lafont Planeta, en sentencia con Radicacién nim.: 25000-23-15-000-2010-001610-01 del 17 de marzo de 2011, sefalé:

“Segun la jurisprudencia de esta Sala, el interés que genera el conflicto debe ser directo, es decir que la decisién debe redundar en beneficio del
servidor publico en forma inmediata, esto es, sin necesidad de que medien circunstancias o elementos externos a la misma,; que se produzca un
beneficio especial, particular y concreto en favor suyo, de su cényuge o de un pariente; y que ademas no se manifieste el impedimento por esa
situacién personal o familiar en el tramite del asunto, tal como lo ha sefialado la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, al pronunciarse de
fondo en procesos de pérdida de investidura de los congresistas. Asi por ejemplo, en la sentencia de 20 de noviembre de 2001, exp. nim.
IP-0130, Consejero Ponente, Dr. German Rodriguez Villamizar, la Sala sefiald:

"Por consiguiente, el conflicto de interés se presenta cuando el congresista se ve afectado por alguna situacion de orden moral o econémico que
le impide tomar parte en el tramite o decision de algin asunto sometido a su consideracién, de tal manera que romperia la imparcialidad e
independencia para atender su propia conveniencia o beneficio personal, o el de su cényuge o compafiero permanente, el de sus socios, o el de
sus parientes en los grados antes sefialados"

Asimismo, se ha dicho que el aspecto deontoldgico de esa figura radica en que es deber de los referidos servidores publicos poner de manifiesto
ante la corporacidn respectiva, las circunstancias que por razones econémicas o morales pueden afectar su objetividad, imparcialidad o
independencia frente al asunto oficial o institucional que les compete decidir. De suerte que la causal no se configura por el sélo hecho de
encontrarse en una situacién personal o familiar que puede ser directa y especificamente afectada por la respectiva decisién, sino por no
manifestarla, a sabiendas de encontrarse en situacion de impedimento para tomar parte en aquélla.” (Negrilla fuera de texto).

En el mismo sentido, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo De Estado, en sentencia con Radicacién nim:
440012331000200400684 01 del 27 de enero de 2005, Consejero Ponente: Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, precisé:

“La jurisprudencia de esta Sala tiene dicho que de esa disposicién se desprende que el interés que puede generar conflicto con el asunto de que
se trate debe ser directo, es decir que el efecto que la decision pueda tener en las personas que como servidores publicos intervienen en ella
sea inmediato, sin consideracién a circunstancias o elementos externos a la decisién; que se produzca de forma especial respecto de ellas, de su
cényuge o de un pariente suyo, es decir, particular y concreta, sea en su beneficio o en su perjuicio; y que ademds no se manifieste el
impedimento por esa situacién personal o familiar en el trdmite del asunto, y asi lo ha consignado reiterada y ampliamente la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativa de esta Corporacion cuando se ha ocupado del asunto con ocasién de procesos de pérdida de la investidura de los
congresistas.”

Sobre las situaciones que puedan derivarse de un conflicto de interés, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con
Radicacién No: 1.903 del 15 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo, establecié:

“2. El conflicto de intereses.

Sobre este tema la Sala mediante Concepto de Abril 28 de 2004 M.P Flavio Rodriguez Arce con radicacién 1572, dijo:

"El conflicto de intereses: Es una institucion de transparencia democrética que por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta.

2.1 Nocién. En términos generales es aquella cualidad de concurrencia antagdnica entre el interés particular y el interés publico que afecta la
decisién a tomar y obliga a declararse impedido a quien deba tomarla.

2.2 Finalidad. El instituto del conflicto de intereses trata de impedir que prevalezca el interés privado del congresista sobre los intereses
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publicos, el cual, prevalido de su influencia, podria obtener provechos indebidos para si o para terceros, es decir, evitar favorecer intereses que
no sean los relativos al bien comun o que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa y distorsione por motivos personales o particulares.
Se trata asi de un asunto inherente al fuero interno del congresista, a un aspecto esencialmente subjetivo, el que de existir y no ser manifestado
conforme al reglamento, da lugar a la recusacidn.

2.3 Fundamento. De alli que el fundamento del impedimento radica en que: a) el conflicto de interés afecta la transparencia de la decisién - para
el caso, la motivacién del voto -. En efecto, en toda decisién siempre debe haber, en forma inequivoca, un solo interés: el interés general de la
ley. Por tanto, en caso de conflicto se mezclan el interés privado y el publico, con lo cual queda en duda cudl fue el interés dominante. b) En que
el impedimento evita que la decisién sea determinada por el interés particular en detrimento del interés publico.

2.4 Necesidad de anélisis en cada caso particular: La Sala estima conveniente advertir que el tema, de por si complejo, requiere para su
tratamiento del andlisis de cada caso concreto, pues la conducta humana admite de manera necesaria matices y, por tanto, el instituto del
conflicto de intereses, al ser del resorte del fuero interno, debe ser valorado con especial cuidado para no vulnerar los derechos del congresista
o hacer inanes los alcances de la ley.”

De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de interés se estructura cuando el servidor publico con su actuacion se
favorezca a si mismo o a sus parientes. El constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor publico
con su accionar haga prevalecer su interés personal o familiar sobre el general, buscando acabar con las ventajas personales distintas a las que
se predican de la generalidad.

Cabe anotar que el conflicto de intereses, al contrario de las inhabilidades e incompatibilidades no son taxativas; es decir, las acciones que lo
originan no se encuentran expresamente determinadas en las normas, por lo tanto, requiere para su tratamiento del analisis de cada caso
concreto, pues la conducta humana admite de manera necesaria matices y, por tanto, el instituto del conflicto de intereses, al ser del resorte del
fuero interno, debe ser valorado con especial cuidado para no vulnerar los derechos del servidor y hacer inanes los alcances de la ley.

Teniendo en cuenta las consideraciones en precedencia, le corresponde a la Administracién, al servidor publico o al interesado analizar cada
caso en particular para determinar si una persona se encuentra incursa en un conflicto de intereses, esto es, la concurrencia antagénica entre el
interés particular y el interés publico que afecta la toma de alguna decisién, en cuyo caso quien deba tomarla estard obligado a declararse
impedido para hacerlo.

En el caso que considere que en su ejercicio puede incurrir en alguna causal de conflicto de intereses, por tener un interés particular y directo en
algln asunto concreto, deberd declararse impedido para actuar conforme a los criterios anteriormente anunciados, a efectos de no configurar
una falta gravisima.

4.- Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto, y atendiendo puntualmente su consulta, se considera que no existe inhabilidad o incompatibilidad para que un
empleado publico (secretario de despacho) ejerza de manera simultdnea, mediante encargo, las funciones de otro empleo publico, como es el
caso de alcalde.

En ese sentido, el encargo se podra ejercer sin perjuicio del ejercicio de las funciones propias del cargo del cual es titular o despojandose de las
mismas, lo cual encuentra su respaldo legal, en el marco legal que se ha dejado descrito.

No obstante, el secretario de despacho encargado en el empleo de alcalde deberd verificar que no incurra en conflicto de interés al conocer del
ejercicio de funciones y actividades realizadas como secretario de despacho, en el caso de advertir que puede configurarse tal circunstancia,
deberéd declararse impedido para conocer del asunto.
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Para mayor informacion 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 propédsito de la emergencia ocasionada por el covid -
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podra 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: José Fernando Ceballos

Aprobé: Armando Lopez Cortes
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.

3. Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico

Fecha y hora de creacién: 2025-12-20 09:53:39
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