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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicade No.: 2018600030253
Fecha: 22-11-2018 01:00 pn

Bogota D.C.

Doclora:

La Cludad

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Conlfiiclos de inlereses por paite de
Auditores o Jefe de Conlrol Internc  para ejercer auditoria a sus parentes, RAD. 2018-206-
028658-2 del 18 de octubre de 2018.

Respetada doctora, reciba un cordial saludo

Acuso recibo de la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta se indique “si con ocasion a
los Procesos de Auditona que adelanta una Entidad, a través de la oficina de control interno en atencion
al Plan Anual de Auditorias, exislen causales de inhabilidad, incompatibilidad y/o impedimentos respecto
del grado de parentesco entre los auditores y el Jefe de dicha cartera”

£n atencidn a la misma, me permito manifestarie lo siguiente:

Sea lo primero seialar que en maleria de inhabllidades para acceder a cargos o funciones pibiicas, Ia
Corte Constitucional en reilerados pronunciamientos ha precisado puntos como los siguientes:

- La posibilidad de acceder al desempefio de funcionas y cargos publicos es una manifestacion del
derecho a participar en la conformacion, ejercicio y contro! del poder politico como derecho
fundamental de aplicacién inmediata (Articulos 40 y 85de la C.P.).

- Come no existen derechos absolutos, ia posibilidad de acceder al desempeno de funciones y
cargos publicos esta somelida a limiles que procuran |2 realizacion de! interés general y de lcs
principios de la funcién administrativa’.

* Corte Constitucional. Sentencias C-509-84 y C-556-54
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- Enese marco, un régimen de inhabilidades no es mas que |a exigencia de especiales cualidades
y condiciones en el aspirante a un cargo ¢ funcion pdblicos con la finalidad de asegurar la
primacia del interés general, para el que aquellos fueron establecidos, sobre el interés particular
del aspirante®.

- Al establecer ese régimen, el legislador se encuentra habilitado para limitar el ejercicic de
derechos fundamentales como los de igualdad, acceso al desempefio de cargo o funcion
publicos, al trabajo y a la libertad de escogencia de profesién u oficio’.

- FEl legislador tiene una amplia discrecionalfidad para regular tanto las causales de inhabilidad
como su duracién en el tiempo pero debe hacerlo de manera proporcional y razonable para no
desconocer los valores, principios y derechos consagrados en el Texto Fundamental.

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 inhabllidades e incempativilidades, en tanto limitan la fbertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional
caciin de sys ¢ qencia, naluraiex da v \axats ) airt da maners
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canglitucional (verdi gratia ans. 179 No.3, 197 y 267 C.P); y, ademds, hacen parle de un conjunlo de disposiciones que
integran un régimen juridico Imperativo y da arden poblico, razdn por ks cual no son disponibles ni puoden ser derogadas por
acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de Is Sala).

Confarme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legisiador para
limitar e! derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, elle quiere decir, que tienen un
caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es declr, estdn expresamente consagradas
en la Constitucién o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razon por la cual no procede la aplicacion
analégica ni extensiva de las mismas. ;

En este sentido, resulta necesano enlrar a revisar en el ordenamiento juridico sl en los Procesos de
Auditoria que adelanta una Entidad, a ravés de la oficina de control inlerno en atencion al Plan Anual de
Auditorias, existen causales de inhabilidad, incompatibilidad y/o impedimentos respecto del grado de
parentesco entre los auditores y el Jefe de dicha cartera.

Resida la normativa vigente, no se encontrd una norma que restrinja que en los procesos de Auditoria
que adelanta-una Enlidad, a ravés de [a oficina de control interno en atencion al Plan Anval de
Auditorias, se desarrotien las funciones correspondientes a este proceso por existir parentesco entre los
auditores y el Jefe de la cartera correspondiente.

No obstante lo anterior, resulta necesario revisar por parte del interesado sl en el presante caso se
configura un posible conflicto de intereses, figura que se desarrolia en la Ley 1437 de 2011°, asi:

‘ARTICULO 11, CONFLICTOS DE INTERES Y CAUSALES DE IMPEDINENTO Y RECUSACION. Cuando of interés
ganeral propio de la funcidn pdblica ontre en confiicto can ol Inferds particwar y direcio dol servidor piblico, este deberd
deciararse impedido. Todo soyvidor pidbfico que deba adelanfar o susfancize otluecionss edministalivas, realizar
Investigaciones, practicar pruebos o pronunciar decisionas dafinitivas podrd sor recusado si no maniliiosla su impedimento
por:

? Gorte Consttucional, Sentencla C-631-96. En el mismo sentico, Sentencia C-584-97,

3 Corte Constitucional. Sentencia C-825-01.

* Semtencla proferida dentro del Expediente N*.  11001-03-15-000-2010-009390-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gorditio Nofez.
* Por la cual se expide el Cadigo de Procedimiento Administrativo y da fo Conlencioso Administrative,
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"ARTICULO 11. CONFLICTOS DE INTERES Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION. Cuando & interés
gonoral propio de fe funcion publica entre én conflicto con of inlerés porticular y direcio dof servidar pdblico, esle deberd
doclarorse #mpedido. Todo servidor publico que dobe adelanlar o suslanciar oclusciones edminisiralivas, roakzar
investigaclones, practicer pruebas © pronunclar declsiones definitivas podrd ser recusado si no mayliesta su inpedimonto
por:

1. Tenor intords poarticwar y ditecto on fa rogulacion, gostidn, control © decision del asuro, o tonerio su cényuge, companers o

comparora permaneiie, ¢ alguno de sus parienles detro del cuano grado de consanguinidad, segundo de afinldad o prmero

Civil, 0 su socka 0 socios de hocho o de derocho.

2 Haber conocido dof asunto, on oporfunidad anlenor, ai servidor, su cdnyuge, compariero permensnts 0 alguno de sus pansniss

indicedos en el numerai pracedenie.

3. Ser of servidor, Su cdnyuge, compaieo parmanente o alguno de sus proenles aiba indicados, curador o tutor de persons

inleresada en el asunlo.

4. Seor alguno do los kileresocos on la actuacion edministrative: representante, apoderado, dependiente, mandalario ©

adminisirador de los negocios dol servidor. pablico.

5 Existir Migio o controversia ante auloridades administrativas o jurisdiccionales enlre el servidor, su cdnyuge, compaioro

permanente, © aiguno de sus parientos indicados en of numeral 1, y cusiquiers de fos inferesados en ko acluacion, su

represontanto 0 apodorado,

B Hober fonmulado siguno de fos interesados en la scluscion, su representants o gpoderado, denuncia penal conlra of sarwdor,

Su conyuge, comparicro permanenle, o pancnle hosta ef segundo grodo de consanguinidad, segundo de afinidad o primero chl,

antas do iniciarse ko actuacion admiistrativs; © dospuos, slempre quo /o domuncio se refiora a hochos ajonos o fa acluacion y que

&f demmclado se halle vinculado a fa investigacion pon,

7. Haber fornudado e servidor, su conyuge, compafiero permanente o pariente hasta ¢l segundo grado de consanguiniad,

segundo de afinidad o primoro civil, denuncia pens! contra una do a3 personas intoresadas en la actuacién administrativa o su

fepresantante o opadorado, © estar aquelios logiimados para intervenir como parta civil en el respective proceso penal.

8. Existir enemisiad grave por hechos ajenos a la actuacion sdministrativa, © amistad enlraiable enlre &f senider y alguna de las

parsonas inleresadas on la oclscion sdminisirativa, Su represenianie o apoderado, i

9. Sor ol servidor, su conyuge, compaiero permanonie ¢ alguno de sus parienlos on Sogundo grado do consanguinidad, primero

de afinidad 0 pamero civll acreedor 0 deudor de alguna de lss porsonas intoresadas en fa actuecidn administrativa, su

representante o apoderado, saivo cuando se frale de persoma de derecho plbico, estadiacimiento de crédito o sociedad andnima.

10, Ser el servidor, su cényuge, compadiero parmananta 0 alguno de sus parentes indicados en &f numersl anlericr, So05io de

aiguna de las personas inleresadas en fa acluacion administrativa © su representanie o apoderado en sociodad do personas.

11, Haber dado ¢f senidor consejfo o conceplo por fuera de i acluacion adminisirativa sobve fas cuesliones malera do la misma,

o haber intervenido en csio como apederado, Apenie del Minisleno Pabiico, perito o lestigo. Sin embargo, no tendrdn el carécler

do conceoplo Ias roferencias o expicaciones quo ¢l servidor pubifico haga sobre of conlonido de una docisidn lomada por fe

administracidn.

12. Ser el seyvidoy, su cdnyuge, compaliero permarents 0 alguno de sus parenles indicados en el numeral 1, heredero o legolario

de aigung de las personas inferesadas en la acluecidn administralive.

- 13, Tener of sorvidor, Sy odnyugo, compaiers perrmanente © alguno de sus parientes on segundo grade de consanguinidad o
primaro civil, docisidn adminisirativa pendiente an Guo s controvienta ka misma cuestidn juridica que & dabe resolver,

14. Haber hecho pacte de lislas de candidalos a cuovpos cofegiados de eleccidn popuar inscrllas o infegradas lambidn por ol

interesado en ¢ perfodo elociors! coincidente con la actuscidn adarinisirative o en alguno d2 Jos dos periodos anlediores.

15. Hober sido recomendado por el interesado on fa actuscion para Negar gf cargo que ocupa of sonvidor pdblico o haber siklo

sefizlado por este como referencia con el mismo fin,

168 Deniro del aiio antenos, haber lenido inlerés direclo o haber scluado como representanle, asesor, presidents, gerente,

diracior, nmabmdonmDincﬂvcosododaMo.mao sociedad, asociacion 0 grupo social @ economico inleresado an

el asunto objelo do delinicidn ”

“ARTICULO 12. TRAMITE DE LOS WMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. En caso de impedimento ol servidor enviard dentro de
los tros (3) dias siguientes a su conosimionio fa -scluacitn con escnlo motivado al superior, o si no Jo tuwore, o fa cabozs del
respectivo seclor administrative. A faits de lodos los anlesiores, al Procurador General de fa Nackdn cuando se lrate oe
awondados nacionales o del Aicakde Mayor dol Disinlo Copital, 0 ol procurndor regional en ef caso do los outoridades tentoniales,

La auforidad compeatente docidird de plano sobre ol impedimenio dentro de ks diez (10) dias siguiies a la focha de su rocibo. S1
acepla ef impedimente, delerminard s quén cormesponde ol conocimionio del asunfo, pudiendo, si es preciso, designar un
tuncionano ad hoc. En el mismo scfo ordenara fa entroga del oxpedionto.

Cuando cualquier persona presenle una recusacion, ef recusado manifestard si scepla o no la causal weceda, denlro oe by
cinnco (8) dias siguientes a la fecha de su formutacidn. Vencldo esie témmino, a8 soguind ef irdmite sedalada en ol inciso anfenor.
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uadunwnmwvasosmnmau&olqmmmwwmoodeMebm#addndohmmdﬂn,
hasta cuando se decids. Sin embargo, of computo de log ldminos para que proceds el siiencio adminisirafivo se reiniciard uno
vor voncidos los plazos & que hace referencia el inciso 1 de este arficulo.”

De acuerdo con la norma anteriormente transcrita, cuando un servidor pablico se encuenlre impedimento
para adelantar una actuacién, este enviara dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento |a
actuacion con escrito motivado al superior, © si no o tuviere, a la cabeza del respeclivo seclor
administrativo. A falla de todos los anteriores, al Procurador General de ta Nacion cuando se trate de
autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al procurador regional en el caso de las
autoridades temitoriales.

Asl mismo dispone el legislador, que la autoridad competente decidira de plano sobre el impedimento
dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su recibo, Si acepta el impedimento, determinara a
quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc.
En el mismo acto ordenara la entrega del expediente

Iguaimente, la Ley 734 de 2002, "Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico®, en los articulos 40 y
46 establece:

“Articulo 40. CONFLICTC DE INTERESES, Todo servidar plblico deberd declarase impedido para acivar en un asunlo cuando
tangs interés particutar y dirocto en su reguiscidn, gestidn, cantrol o decision, 0 lo luviere su cdnyugo, compariero © compariors
permanenie, 0 algunos do sus pancnles dentro del cuaro grado de consanguinidad, segundo de alinidad o primero civil, o su
2000 0 s0Ci0s de hocho o co dorecho.

Cuando of interés ganeral, propio de la funcibn pibiica, entre én confiiclo con un interés parficlar y direcio del senidor pabtico
debord declararse impedido.”

“Articulo 48. FALTAS GRAVISIMAS, Son faltas gravizimas las siguienles:

()
17. Acluor v onmlir, 8 pesar de la existencia de causales de incompatibiidad, inhsbi¥dad y conflicto de Iatereses, da acuerdo con
ias provisionies constiducionales y legales. {..)°

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente:
Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Planeta, en sentencia con Radicacion nom.. 25000-23-15-000-2010-
001610-01 del 17 de marzo de 2011, sefald;

"Segdn la Jurisprudencia do esta Sala, &l interés que genera el confiiclo debe ser directo, es decir que fa docision dobe
redundar an heneficio del servidar publico en forina inmediata, esto os, sin necesidad de quo modien circunstancles o
clomentos exiemos a 1o misma, que se produrca un beneficio espocial, particular y concreto en fsvor suyo, de su
conyuge © de un parfente; y que adoméds no se manifieste el impedimento por csa siluacidn persanal o femibar on of
tridmite del asundo, lal coma io ha scialado la Sala Plena de o Conlencloso Administrativo, al pronunciarse de fondo en
procesos do pdrdida de invaestidwa de Jos congresistas. Asi por ejempl, en ls senlencia de 20 do noviembire de 2001, exp.
ndm. 2-0130, Consejera Ponente, Dr. Germdn Rodriguez Viamizar, la Seala sefiakd

Por consiguinnts, of confiicio de inferds se presenla cuando ¢f congresiste se ve afectado por algune sduacion de ordon
moral 0 econdmico que o impide tomar parte on of trdmite o decisidn de algun asunto somelilo a su consideracidn, de fal
manera que romperfa la impseciaiidad e independencia para alender su propie conveniencia o baneficio persanal, o ol de su
chnyuge o comparicro permanente, el de sus socios, o ol de sus panenies en los grados anlos sefialados™

Asimizmo, 50 ha dicho gue el aspecto deontoldgico de oss figura radice on que s deber de los referidos servidores publicos
poner de maniieslo ante 1 CorPOraciin respectiva, Jas circunsiancias que por rAzones econdmices o marales puaden afectar
su ohjetividad, imparcialidad o independencia frenle al asunfo oficial o inshitucional que les compete docidir. De suerte que fa
causal no se configura por of sélo hecho de encontrarse en uns SMwacién porsonal o famiiar que puede ser directa y
aspecificamente afectada por fa rospectiva decisidn, 8ino por no manifestaria, » sabiendas de encontrarse en situacidn de
impedimento para lomar parte en aquélia™

En el mismo senlido, la Seccién Primera de 1a Sala de lo Contencioso Administrativo de! Consejo de
Estado, en sentencia con Radicacion num.. 440012331000200400684 01 del 27 de enero de 2005,
Consejero Ponente: Doctor Rafael E, Ostau De Lafont Pianeta, preciso:
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‘La jurisprudoncia de esta Sala fene dicho que de esa disposicidn se desprende que el anerés que puede generar conficlo
con e asunto de que se frale debe ser direclo, es decir que ¢f efeclo que fa decision putdo lener en fos personos que como
sarwiddres pdbiicos intorvienon en elfa sea invmediato, sin considoracién a circunstancias o ofomenitos externos a fa docision;
que se produzca de forma especial respocto de efas, de su cdnyuge o de un parenle suyo, es decl, particular y concrela,
soa on su benehicio 0 en su peguicio; ¥ que ademdés no se meniliesie el impadimenlo por ese sifuaciin personal o familior en
ol tromite del asunfo, y a8i o he consignodo roiferada y amplismenie ja Safa Plena de lo Contencioso Adminisiralivo de esle
Corporackin cuando se ha ocupado dil agwnto con ocasion de proceses de pordida de la investidra de los congresisfas.”

Sobre las siluaciones que puedan derivarse de un confliclo de interés, la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Conseje de Estado en concepto con Radicacion No: 1.903 del 15 de mayo de 2008, Consejero
Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramiilo, sefalé: ‘

“2. El conflicto de interescs. .

Sobre oste tema I3 Sala mediante Concapto de Abril 28 do 2004 M.P Flavio Rodriguez Arce con radicacion 1572, dijo:

“El confiicto de intereses: Es una insitucidn de ransparencia demaocratica que por su aicance y fundamonio debe analizarse

en forma concrela,

2.1 Nocion. En terminos genorales o3 aguelo cualidad de concumencia antagdnica onlre o interés perticutar y ¢l interés

pdblico que alecta la declsidn o fomar y obliga a declararse impodido a quien doba tomarla.

2.2 Finalidad. £ instiuto del conflicio de interoses Irata de impedir que provalezca el inferés privad del congresisla scbre los

Interesos pablicos, of cual, preveido de su influencla, padria cblonor provachos indebidos para si o para lerceros, es deci,

eviar favorecor klgreses que no sean los refativos al bien comadn o Que la imparciaiidad de sus deciiones se Compromels y

dislarsione por molivos personales o particwares, Se Irafa asl de un asunio inherente ol fuero intermo del congresisls, 8 un

ospecio esencinimenlo subfolvo, &f que de existir y no ser manifestada conforme al reglamento, da luger a o recusocin, :
2.3 Fundamento. De alll que of fundamonio dol impodimento radica on que. a) ef conflicio de inlords afocta fa lransparencia |
de la decisitn - para el caso, la molivacidn del vofo - En efeclo, en lodo decisidn siempre dobe haber, en farma inequivaca,

un soio inforés: el interds general do la loy. Por tanto, on caso do conficto se mozcion ol inlorés pnvado y of piblico, con io

cual Quoda on dudd cudl fuo el interés dominante, b) En gue el impedimento evita que la decisidn sea deferminada por el

intevés particuise en delrimento def inlerés pobico.

2.4 Nocosxlad de andlisis on cada caso particulor! Lo Solo estima conveniente agdvertiy que el loma, de por & complojo,

requigre para su (ratamionto del andlisis de csda caso concrelo, puos fa canductas humana admilo de manera Necesana

malices y, por tanto, & inslitwo del conliicio de infareses, al ser del resorte dol fuero inlerno, debe ser vakradlo con espocial

cwidado pary ro winerar los derechos del congresista o hacer inanas los alcances de la iey.”

De acuerdo con o expresado por Consejo de Estado, el conflicte de inlereses-se configura cuande el
servidor pablico con su actuacidn se favorezca a si mismo o a sus panentes. El constiluyente quiso evitar,
al prever la ocurrencia del confficlo de intereses, que el servidor pablico con su accionar haga prevalecer
su interés personal o familiar sobre el general. Busca acabar con las ventajas personales distintas a las
que se predican de la generalidad.

De conformidad con lo anterior, al momento que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas,
realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definiivas, los Audilores que
adelantan el respectivo proceso de suditoria, deberan declararse Impedidos cuando el interés general
propio de la funcion publica entre en conflicto con el interés particular y directo con este uitimo, so pena
de ser recusada, la anterior de conformidad con el articulo 11 de la Ley 1437 de 2011, y los arliculos 40
y 48 de la Ley 734 de 2002 .

En este sentido, si se encuentran impedidos para adeiantar o suslanciar acluaciones administrativas,
realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas, respecto a su parientes,
deberas estarse a lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, es decir, deben enviar dentro de
los tres (3) dias siguientes a su conocimiento la acluacion con escrito motivado al superior, o si no lo
tuvieren, a la cabeza del respeclivo sector administrativo, a falla de todos los anteriores, al Procurador
General de Iz Nacidn cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcaide Mayor del Distrito Capitsi,
o al procurador regional en el caso de las auloridades territoriales,
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En caso de que requiera mayor informacion sobre las normas de administracion de los empleados del
seclor publico y demas temas competencia de este Deparlamento Administrativo puede ingresar a la
pagina web de la entidad, en el link "Gestor Normativo™: hitp://www.funcionpublica gov colevales/aestor-
normativo, donde podra encontrar tedos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccion Juridica.
El anlerior conceplo se emile en los términos establecidos en e! articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,







