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Respetada sefiora,

En atencién a la consulta de la referencia, mediante la cual presenta varios interrogantes relacionados con la eventual provisién de un empleo
de libre nombramiento y remocién mientras su titular se encuentra en licencia por maternidad, me permito dar respuesta en los siguientes
términos:

1.- En atencidn a la primera parte de su escrito, es preciso indicar que conforme a 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 Constitucién y en Ley. Al
respecto, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011 con relacién al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades consider¢ 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; estén 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).

Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones
publicas. Es decir, son taxativas, tienen un caracter prohibitivo y estan expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley, por lo que su
interpretacion es restrictiva, por ende, no procede la aplicacién analdgica ni extensiva de las mismas.

En ese sentido y una vez revisadas las inhabilidades e incompatibilidades concernientes a los empleados publicos principalmente los contenidos
entre otros en los articulos 122, 126, 127, 128, 129 de la Constitucién Politica; el articulo 38 de la Ley 734 de 2002; los articulos 3 y 4 de la Ley
1474 de 2011; asi como el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, no se evidencia ninguna inhabilidad para que quien ejerce como jefe de la
oficina de control disciplinario interno sea encargado como jefe de la oficina de gestién humana de la misma entidad.

En relacién con el conflicto de interés, el articulo 40 de la Ley 734 de 2002, «Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico», estipula:

“Articulo 40. Conflicto de Intereses. Todo servidor ptblico debera declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular
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dentro del cuarto grado de consanguinidad, seqgundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido.” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con la norma, todo servidor publico debe declararse impedido para actuar en un asunto cuando tiene interés particular y directo en
su regulacién, gestion, control o decisidn, o si lo tiene su conyuge, compafiero(a) permanente, parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil y/o su(s) socio(s) de hecho o de derecho. Esto para garantizar la idoneidad, moralidad,
probidad y eficacia en el ejercicio de cargos publicos principios que pueden ser vulnerados al encontrarse intereses privados en prevalencia
sobre el interés general.

Sobre las situaciones que puedan derivarse de un conflicto de interés, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en Concepto
ndm. 1.903 del 15 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo, afirma:

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 institucidn de transparencia democrética que por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta.

2.1 Nocidn. 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
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 comin 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 decision - para
el caso, la motivacion 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 cuél 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 andlisis en cada caso particular: La Sala estima conveniente advertir que el tema, de por si complejo, requiere para su
tratamiento del anélisis 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”.

Por ende, la concurrencia entre el interés particular y el interés publico afecta alguna decisidén en cuyo caso quien deba tomarla esté obligado a
declararse impedido para poder hacerlo. Al respecto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en sentencia C-1040 de 2005, se refirié a la
naturaleza del interés que genera conflicto, indicando en esa oportunidad lo siguiente:

(...) Existe un interés directo, cuando el provecho que se obtenga por el parlamentario, sus familiares o socios en los términos previstos en la ley,
no requiera para su demostracion de actos, hechos o desarrollos posteriores que lo conviertan en hipotético o aleatorio. Sobre el particular la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que la comprobacion del mismo: “debe surgir de los extremos de la relacién que se plantea a
través de la decisién que haya de tomarse con respecto a los proyectos de ley, sin intermediacién alguna. Sélo dentro de los limites de un
determinado ordenamiento juridico, puede tener para el congresista o las personas indicadas en el numeral 286 de la Ley 52 de 1992, relevancia
su interés, el cual no puede ser otro que aquél en el cual sus destinatarios tengan relacidn directa con el mismo”. Por otra parte, el interés se
torna en particular, cuando la adopcién de una decisién en un asunto concreto le generaria al parlamentario un provecho o beneficio, especifico
y personal, para si mismo o para quienes de acuerdo con la ley se encuentren relacionados con él, y que no obstante estar consciente de dicha
circunstancia, no manifiesta su impedimento para participar en el debate o votacion correspondiente. Finalmente, el interés debe ser inmediato
con el propésito de excluir sucesos o hechos contingentes e imprevisibles, sobre los cuales no sea posible determinar o predecir con cierto grado
de conviccién y de evidencia factica su realizacion en el futuro

La determinacién de un conflicto de interés debe analizar la configuracién de un interés directo, inmediato y particular como contraposicion del

Ln(t’%%shggg ‘r)aﬁlﬁﬂpyg%gfprovecnamlento de su posicion trente aiuntos sobre los que tiene competencia 'y VOtaE@R. - Gestor Normativo

Departamento Administrativo de la Funcién
Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=11368#286
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=11368#5

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Por su parte, la Ley 1437 de 2011 establece en su articulo 11 las causales por las cuales se configura un conflicto de interés y puede declararse
impedido o ser recusado. Una de estas o, la mas comun, hace referencia al interés particular y directo en la actuacion. En este caso, el articulo
12 de la misma ley fija el tramite para declararse impedido, el cudl si es aceptado puede designarse a un funcionario ad hoc para que resuelva la
controversia.

Asi las cosas, y con el fin de dar respuesta a su primer interrogante, se debe tener en cuenta que a diferencia de las inhabilidades o
incompatibilidades el conflicto de interés no es taxativo; 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 Administracion, 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 decisidn, en cuyo caso quien deba tomarla estard obligado a declararse
impedido para hacerlo.

Por consiguiente, en caso de que considere que el jefe de control disciplinario interno en su ejercicio como jefe de gestién humana mediante
encargo puede incurrir en alguna de las causales de conflicto de intereses anotadas en precedencia, por tener un interés particular y directo en
algln asunto concreto, debera declararse impedido para actuar conforme a los criterios anteriormente anunciados, a efectos de no configurar
una falta gravisima.

2.- Ahora bien, en relacién con su segundo interrogante, relacionado con el nombramiento “provisional” en el cargo de jefe de la oficina de
gestion humana durante la licencia por maternidad de su titular, le indico lo siguiente:

El empleo de libre nombramiento y remocién vacante por falta temporal de su titular, puede ser provisto mediante encargo durante el término
de la situaciéon administrativa que implique la separacién temporal del mismo. En ese sentido, la Ley 909 de 2004 establece:

“Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, y una vez convocado el
respectivo concurso, los empleados de carrera tendrén derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y su Ultima evaluacidn del
desemperio sea sobresaliente. El término de esta situacion no podra ser superior a seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desemperniando el empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de
personal de la entidad, siempre y cuando retina las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se debera encargar al
empleado que acreditandolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva podrdn ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia
definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva”.
(Subrayado fuera del texto)

A su vez, el citado Decreto 1083 de 2015, establece:

“ARTICULO 2.2.5.5.43 Encargo en empleos de libre nombramiento y remocién. Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podrdn ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocidn, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuara durante el término de ésta.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en
forma definitiva.

ARTICULO 2.2.5.5.44 Diferencia salarial. El empleado encargado tendré derecho al salario sefialado para el empleo que desempefia
temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular”. (Subrayado fuera del texto)

(...)
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Articulo 2.2.5.4.7 Encargo. Los empleados podran 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.”

Por su parte, el articulo 18 de la Ley 344 de 1996 dispone:

“Articulo 18. Los servidores publicos que sean encargados, por ausencia temporal del titular, para asumir empleos diferentes de aquellos para
los cuales han sido nombrados, no tendrén derecho al pago de la remuneracion sefialada para el empleo que se desemperia temporalmente,
mientras su titular la esté devengando.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, la entidad puede proveer el cargo vacante temporalmente, mientras dura la licencia por enfermedad de su titular,
por necesidades de servicio. Si se trata de un empleo de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva podrd ser
provisto a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su
desempefio.

Es importan te tener en cuenta que, los empleados podran 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.

Asi mismo el articulo 18 de la Ley 344 de 1996, sefialado anteriormente, dispone que los servidores publicos podran percibir la diferencia salarial
en el encargo, cuando el titular del empleo que desempefian temporalmente, no la estuviere devengando.

Respecto de la figura del encargo, la Corte Constitucional en sentencia C-428 de 1997, sostuvo:

“... El encargo temporal, es entonces una situacién administrativa de creacion legal que le permite al Estado sortear las dificultades que puedan
presentarse en los casos de ausencia temporal o definitiva de un empleado cuya labor es indispensable para la atencién de los servicios a su
cargo. Se trata realmente, de una medida de caracter excepcional que igualmente enfrenta situaciones excepcionales o de urgencia y que se
cumple en lapsos cortos. Ella encuentra fundamento en el inciso 20. del articulo 123 de la Carta Politica, que dice: "los servidores plblicos estan
al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerén sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento".

Segun lo expuesto, el encargo presenta un doble caracter constituye a la vez una situacién administrativa y también una modalidad transitoria
de provisién de empleos; el encargo puede ser total o parcial, lo que indica que, en el primer caso, el funcionario se desliga de las funciones que
le son propias y asume todas las del nuevo empleo, para el segundo caso, asume sélo una o algunas de ellas.

En relacién con el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, el Ministerio de Salud y Proteccién Social expidio la Circular Externo 024
de 2017, en la cual sefialé:

“. Reconocimiento y pago de la licencia de maternidad.

A partir de la vigencia del articulo 1° de la Ley 1822 de 2017, modificatorio del articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la licencia por
maternidad se amplia a dieciocho (18) semanas, que se reconocera y pagara por el Sistema General de Seguridad Social en Salud teniendo
como Ingreso Base de Cotizacidn (IBC), el reportado al inicio de la misma.

Asi las cosas, para su reconocimiento y pago, en los términos de la norma precitada y de conformidad con lo establecido en el articulo 2.1.13.1
del Decreto nimero 780 de 2016, es requisito que la afiliada cotizante hubiere efectuado aportes durante los meses que correspondan al
periodo de gestacién. Cuando se hubiere cotizado por un periodo inferior al de la gestacidn, se reconocerd y pagara proporcionalmente, un
monto equivalente al nimero de dias cotizados frente al periodo real de gestacién.

De otro lado, en caso de que, durante el periodo de gestacién de la afiliada, el empleador o la cotizante independiente no haya realizado el pago
oportuno de las cotizaciones, habra lugar al reconocimiento de la licencia por maternidad siempre y cuando, a la fecha del parto se haya pagado
la totalidad de las cotizaciones adeudadas con los respectivos intereses de mora por el periodo de gestacion.

El empleador o trabajador independiente, deberd efectuar el cobro de esta prestacidn econdmica ante la EPS o EOC, correspondiendo al
empleador, adicionalmente, reconocer el valor de la licencia de maternidad directamente a la cotizante” (Subrayado nuestro)

Por lo anterior, y en criterio de esta Direccidn Juridica, el empleado tiene derecho a percibir el salario del empleo del cual estd encargado, en los
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asume la E.P.S. a la cual se encuentra afiliado el empleado. Es decir, es viable que la persona encargada reciba la remuneracién sefialada para
el empleo que se desempefia temporalmente, por cuanto la incapacidad es una prestacién social a cargo de la E.P.S. y no un pago de salario.

No obstante, la Administracion debera tener en cuenta que durante la licencia por maternidad la entidad debera continuar realizando los aportes
a seguridad social en salud y pensiones a favor de la empleada en licencia y eventualmente de quien sea encargado en el empleo,
adicionalmente, como quiera que la licencia por maternidad no interrumpe el tiempo de servicios se debera continuar reconociendo y pagando
al titular y al encargado los elementos salariales y prestacionales propios de la relacién laboral, como es el caso de la prima de servicios,
bonificacién por servicios prestados, prima de navidad, cesantias etc.

En ese sentido, si bien es cierto el auxilio por licencia de maternidad lo reconoce y paga la EPS correspondiente, en caso de provisién del
empleo, es probable que se deban reconocer y pagar los emolumentos enunciados a favor de la empleada en licencia, como al empleado
encargado y que reciba pago de la diferencia salarial.

En el caso que la entidad decida encargar a un empleado para el cumplimiento de las funciones, sin que implique el pago de diferencia salarial
(articulo 2.2.5.4.7 del Decreto 1083 de 2015 arriba citado), la entidad no requiere realizar doble pago de las mismas, dicho estudio y decision es
propio de la entidad, que de acuerdo con sus competencias y facultades, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

Finalmente, 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 link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.

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

Proyecto: Yaneirys Arias

Reviso: Harold Herrefio Suarez.

Aprobd: Armando Lopez C

11602.8.4

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 10:34:44
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