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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. CONFLICTO DE INTERES. Congresista. Posibilidad de que un Representante a la Cdmara vote para
elegir al representante de los ex rectores en una institucién de educacién superior. Rad. 20202060038742 del 30 de enero de 2020.

En atencién a la comunicacidn de la referencia, mediante la cual consulta si en su calidad de Representante a la Camara y ex rector de la
Institucion de Educacion Superior Instituto Tolimense de Formacidn Técnica Profesional - ITFIP, puede ejercer el voto para la eleccién del
delegado al consejo directivo de esa institucién, el cual es elegido por los ex rectores y profesores de la entidad educativa, me permito
manifestarle lo siguiente:

Con respecto a las incompatibilidades de los Congresistas, la Constitucion Politica sefiala:
“ARTICULO 180. Los congresistas no podran:
1. Desempeiiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante las personas que administren tributos, ser apoderados ante
las mismas, celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno. La ley establecerd las excepciones a esta disposicion.

3. <Numeral modificado por el paragrafo 20. articulo 2 del Acto Legislativo No. 3 de 1993. El nuevo texto del numeral es el siguiente:> Ser
miembro de juntas o consejos directivos de entidades oficiales descentralizadas de cualquier nivel o de instituciones que administren tributos.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
publicos o sean contratistas del Estado o reciban donaciones de éste. Se exceptula la adquisicién de bienes o servicios que se ofrecen a los

Concepto 043801 de 2020 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcion Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#180

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

ciudadanos en igualdad de condiciones.

A'su vez, la Ley 5 de 1992, “Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Cdmara de Representantes”, dispone:

“SECCION 3a. Incompatibilidades.

ARTICULO 281. Concepto de incompatibilidad. Las incompatibilidades son todos los actos que no pueden realizar o ejecutar los Congresistas
durante el periodo de ejercicio de la funcién.

ARTICULO 282. Manifestaciones de las incompatibilidades. Los Congresistas no pueden:

1. Desempeiiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante las personas que administren tributos, ser apoderados ante
las mismas, celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno; con las excepciones que establezca la ley.

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades descentralizadas de cualquier nivel o de instituciones que administren tributos.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
publicos o sean contratistas del Estado o reciban donaciones de éste.”

Como puede observarse, ejercer el voto para la eleccién del representante de los ex rectores de una instituciéon educativa no configura ninguna
de las incompatibilidades sefialadas para los Congresistas y, considerando que las inhabilidades e incompatibilidades son de caracter restrictivo
y no pueden ser interpretadas de manera extensiva o analdgica, debe concluirse que ejercer el voto para la eleccién citada, no se configura
como incompatibilidad para un congresista.

En cuanto al conflicto de interés, el articulo 286 de la citada Ley 5 contiene los criterios especificos para que se configure en el desempefio del
cargo como congresista. Sefiala la norma:

“SECCION 4A.

CONFLICTO DE INTERESES.

ARTICULO 286. Régimen de conflicto de interés de los congresistas. Todos los congresistas deberén declarar los conflictos De intereses que
pudieran surgir en ejercicio de sus funciones.

Se entiende como conflicto de interés una situacién donde la discusién o votacién de un proyecto de ley o acto legislativo o articulo, pueda
resultar en un beneficio particular, actual y directo a favor del congresista.
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a) Beneficio particular: aquel que otorga un privilegio o genera ganancias o crea indemnizaciones econémicas o elimina obligaciones a favor del
congresista de las que no gozan el resto de los ciudadanos. Modifique normas que afecten investigaciones penales, disciplinarias, fiscales o
administrativas a las que se encuentre formalmente vinculado.

b) Beneficio actual: aquel que efectivamente se configura en las circunstancias presentes y existentes al momento en el que el congresista
participa de la decisién

) Beneficio directo: aquel que se produzca de forma especifica respecto del congresista, de su cényuge, compafiero o compafiera permanente,
o0 parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

Para todos los efectos se entiende que no hay conflicto de interés en las siguientes circunstancias:

a) Cuando el congresista participe, discuta, vote un proyecto de Ley o de acto legislativo que otorgue beneficios o cargos de caracter general, es
decir cuando el interés del congresista coincide o se fusione con los intereses de los electores.

b) Cuando el beneficio podria 0 no configurarse para el congresista en el futuro.

¢) Cuando el congresista participe, discuta o vote articulos de proyectos de ley o acto legislativo de carécter particular, que establezcan
sanciones o disminuyan beneficios, en el cual el congresista tiene un interés particular, actual y directo. El voto negativo no constituira conflicto
de interés cuando mantiene la normatividad vigente.

d) Cuando el congresista participe, discuta o vote articulos de proyectos de ley o acto legislativo de caracter particular, que regula un sector
econdmico en el cual el congresista tiene un interés particular, actual y directo, siempre y cuando no genere beneficio particular, directo y
actual.

e) Cuando el congresista participe, discuta o vote articulos de proyectos de ley o acto legislativo que tratan sobre los sectores econdmicos de
quienes fueron financiadores de su campafa siempre y cuando no genere beneficio particular, directo y actual para el congresista. El
congresista debera hacer saber por escrito que el articulo o proyecto beneficia a financiadores de su campafa. Dicha manifestacién no requerira
discusion ni votacion.

f) Cuando el congresista participa en la eleccién de otros servidores publicos mediante el voto secreto. Se exceptlan los casos en que se
presenten inhabilidades referidas al parentesco con los candidatos.

PARAGRAFO 1. Entiéndase por conflicto de interés moral aquel que presentan los congresistas cuando por razones de conciencia se quieran
apartar de la discusion y votacién del proyecto.

PARAGRAFO 2. Cuando se trate de funciones judiciales, disciplinarias o fiscales de los congresistas, sobre conflicto de interés se aplicard la
norma especial que rige ese tipo de investigacion.

PARAGRAFO 3. Igualmente se aplicaré el régimen de conflicto de intereses para todos y cada uno de los actores que presenten, discutan o
participen de cualquier iniciativa legislativa, conforme al articulo 140 de la Ley 5 de 1992.”

Como se aprecia, el conflicto de interés contenido en articulo 286 citado, hace relacién a la actividad propia de los congresistas.
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Por su parte, la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, sefiala
de manera general para todos los servidores publicos, incluyendo los congresistas, las causales que generan un conflicto de interés, que son:

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

1. Tener interés particular y directo en la regulacién, gestién, control o decisién del asunto, o tenerlo su cényuge, compafiero o compafiera
permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de
hecho o de derecho.

2. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cdnyuge, compaiiero permanente o alguno de sus parientes indicados en
el numeral precedente.

3. Ser el servidor, su cdnyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes arriba indicados, curador o tutor de persona interesada en el
asunto.

4. Ser alguno de los interesados en la actuacién administrativa: representante, apoderado, dependiente, mandatario o administrador de los
negocios del servidor publico.

5. Existir litigio o controversia ante autoridades administrativas o jurisdiccionales entre el servidor, su cdnyuge, compafiero permanente, o
alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los interesados en la actuacién, su representante o apoderado.

6. Haber formulado alguno de los interesados en la actuacién, su representante o apoderado, denuncia penal contra el servidor, su cényuge,
compafiero permanente, o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, antes de iniciarse la
actuacion administrativa; o después, siempre que la denuncia se refiera a hechos ajenos a la actuaciéon y que el denunciado se halle vinculado a
la investigacion penal.

7. Haber formulado el servidor, su cdnyuge, compafiero permanente o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil, denuncia penal contra una de las personas interesadas en la actuacién administrativa o su representante o apoderado, o estar
aquellos legitimados para intervenir como parte civil en el respectivo proceso penal.

8. Existir enemistad grave por hechos ajenos a la actuacién administrativa, o amistad entrafiable entre el servidor y alguna de las personas
interesadas en la actuaciéon administrativa, su representante o apoderado.

9. Ser el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
primero civil, acreedor o deudor de alguna de las personas interesadas en la actuaciéon administrativa, su representante o apoderado, salvo
cuando se trate de persona de derecho publico, establecimiento de crédito o sociedad andénima.

10. Ser el servidor, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral anterior, socio de alguna de las
personas interesadas en la actuaciéon administrativa o su representante o apoderado en sociedad de personas.
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11. Haber dado el servidor consejo o concepto por fuera de la actuaciéon administrativa sobre las cuestiones materia de la misma, o haber
intervenido en esta como apoderado, Agente del Ministerio Publico, perito o testigo. Sin embargo, no tendréan el cardcter de concepto las
referencias o explicaciones que el servidor publico haga sobre el contenido de una decisiéon tomada por la administracion.

12. Ser el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, heredero o legatario de alguna de
las personas interesadas en la actuacién administrativa.

13. Tener el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad o primero civil,
decisién administrativa pendiente en que se controvierta la misma cuestién juridica que él debe resolver.

14. Haber hecho parte de listas de candidatos a cuerpos colegiados de eleccién popular inscritas o integradas también por el interesado en el
periodo electoral coincidente con la actuacién administrativa o en alguno de los dos periodos anteriores.

15. Haber sido recomendado por el interesado en la actuacién para llegar al cargo que ocupa el servidor publico o haber sido sefialado por este
como referencia con el mismo fin.

16. Dentro del afio anterior, haber tenido interés directo o haber actuado como representante, asesor, presidente, gerente, director, miembro de
Junta Directiva o socio de gremio, sindicato, sociedad, asociacién o grupo social o econémico interesado en el asunto objeto de definicién.”

De acuerdo con el texto legal citado, cada servidor publico deberéa valorar si, en su caso particular, (y respecto a algunas causales, incluyendo a
su cényuge, compafiero o compafiera permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil, 0 su socio o socios de hecho o de derecho), existe conflicto de interés en la gestién, control o decisién de un asunto en el que deba
tomar parte en desarrollo de sus funciones.

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, sefialé:

“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 democratica que por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta.

2.1 Nocién. En términos generales es aquella cualidad de concurrencia antagoénica 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 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 recusacién.

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 motivacion del voto -. En efecto, en toda decisiéon siempre debe haber, en forma inequivoca, un solo interés: el interés general de la
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ley. Por tanto, en caso de conflicto se mezclan el interés privado y el publico, con lo cual queda en duda cual 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 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.”

Asi las cosas, el servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones pronunciar decisiones definitivas, entre otras, deberd declararse
impedido cuando el interés general propio de la funcién publica entre en conflicto con el interés particular y directo con este Ultimo. Sin
embargo, este interés debe ser directo, que produzca un beneficio especial. Asi lo ha manifestado el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente, Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Planeta, en sentencia con Radicacién nim.:
25000-23-15-000-2010-001610-01 del 17 de marzo de 2011, en la que sefiald:

“SegUn la jurisprudencia de esta Sala, el interés que genera el conflicto debe ser directo, es decir que la decisiéon 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 ademds no se manifieste el impedimento por esa
situacion 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 sefialé:

"Por consiguiente, el conflicto de interés se presenta cuando el congresista se ve afectado por alguna situacién de orden moral o econémico que
le impide tomar parte en el trdmite o decisién de algiin 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.”

Con base en los textos legales y jurisprudenciales expuestos, esta Direccidn Juridica considera que no existe incompatibilidad para que un
Representante a la Cdmara y ex rector de una institucién universitaria pueda votar para elegir al ex rector que hara parte del Consejo Directivo
de la entidad educativa en la que ejercié como rector, pues la norma no contempla de manera especifica esta situacién como una inhabilidad o
incomptibilidad.

En cuanto al conflicto de interés, el consultante deberd efectuar un andlisis de las causales de conflicto de interés, tanto de las especificas para
congresistas como de las genéricas para los servidores publicos, con el objeto de verificar si se configura o no alguna de ellas, considerando los
elementos que se deben presentar para su configuracién como el beneficio directo y la inmediatez del mismo. Si de acuerdo a su propia
valoracion, se presenta alguna causal, deberd abstenerse de participar en la citada votacién.

En caso que requiera mayor informacion sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados 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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Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elabord: Claudia Inés Silva

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobé Armando Lépez Cortés

111602.8.4
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