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REF.- INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Conflicto de interés. Impedimento de miembro de junta directiva para modificar grado salarial.
RAD. 202090020241902 del 10 de junio de 2020.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si se considera que la Junta Directiva de la E.S.E, actud dentro de los pardmetros
legales, por cuanto se aprobd mediante Acuerdo la variacion del grado salarial de un cargo que correspondia a un miembro de dicha Junta, el
cual se declard impedido, le indico lo siguiente:

Mediante oficio de radicado nimero 20204000174601 del 11 de mayo de 2020, la Direccién de Desarrollo Organizacional de este Departamento
le indicd el procedimiento y autoridad facultada para efectuar una modificacién a la planta de personal de su entidad.

Le indic6 que la modificacién de un grado salarial de un empleo publico implica la modificacién de la planta de personal, en razén a que implica
suprimir el empleo actual y crearlo con un grado salarial diferente.

Que para tal efecto la entidad debe adelantar un estudio técnico en los términos de los articulos 2.2.12.1, 2.2.12.2 y 2.2.12.3 del Decreto 1083
de 2015 y que para tal efecto se debe contar con la aprobacién de junta directiva de la entidad.

De otra parte, en cuanto al conflicto de interés que pudiese presentarse a un miembro de junta directiva, en razén a que es el titular de uno de
los cargos que se pretender modificar, le indico lo siguiente:

A diferencia de las inhabilidades e incompatibilidades que son prohibiciones contenidas de manera expresa en las normas; es decir son
taxativas, el conflicto de interés se configura cuando el servidor plblico con su actuacién se favorezca a si mismo o a sus parientes, frente al
particular, la Ley 734 de 2002 establecié lo siguiente:

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor publico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
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particular y directo en su regulacion, gestion, control o decisidn, o lo tuviere su cényuge, compariero o companera permanente, o algunos 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.

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

ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes:

(-.)

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales. (...)”

Respecto al conflicto de intereses, el Consejo de Estado mediante concepto No 1572 de abril 28 de 2004 de la Sala de Consulta de Servicio Civil,
preceptud:

“3. Requisitos para la configuracion del conflicto de intereses en el caso de los congresistas. Como quiera que dicho conflicto se configura por la
concurrencia de interés privado e interés publico, se hace indispensable tener en cuenta, entre otros, los siguientes requisitos:

3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con lo expuesto, resulta indubitable que este interés debe aparecer en tal forma que comprometa
objetivamente la intangibilidad del interés general perseguido, para lo cual la Sala estima necesario hacer las siguientes precisiones:

a) Existencia: Se configura el interés privado cuando hay "exigencia para la satisfaccién de necesidades humanas" - Messineo, Tomo Il, p. 10 -, lo
cual acontece cuando surgen v. gr.: ventajas o provechos representados en derechos subjetivos, o en ventajas de tipo reparativo positivo ( como
indemnizacién por darios o detrimento de derechos ) o negativo ( reparacién de gastos ), o de tipo enriquecedor ( como ganancias, utilidades,
provechos, derechos, etc. ), o cuando se refieren a la simple exoneracion de desventajas ( exoneracién de obligaciones, cargas, etc. ).

b) Juridicidad: Se da cuando el interés privado, protegible de ordinario, pero con la aptitud de afectar la transparencia, debido a que siendo
actual y estando amparado por la ley puede perturbar el animo del interesado a actuar en su propio favor. Para ello debe tenerse en cuenta que
el interés: 1) Es actual, cuando se ha adquirido y puede afectarse. De alli que por ausencia de éste requisito quede excluido el interés futuro. 2)
Es juridico, porque se encuentra amparado por la ley. Por tanto es inaceptable interés originado en el roce meramente social (v. gr. el de
comunicacion o trato ) para generar conflicto de interés. y, 3) Es afectable, cuando puede extinguirse o modificarse el que se tiene. En cambio,
no se da cuando el interés es inalienable (v. gr. La vida).

¢) Privado: Se da cuando el interés es de naturaleza particular de manera inequivoca y, por lo mismo, se descarta cuando se acttia movido por el
interés publico o general - regulacion abstracta en general -. El interés puede ser individual o colectivo, referido en el primer caso, por €j., a la
propiedad particular y, en el segundo, al interés comtn de los propietarios en una urbanizacién.

d) Titularidad. El interés debe radicar en el congresista o en su cényuge, compafiero (a), pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, en el caso bajo estudio.

3.2 El interés publico concurrente en la decisién pertinente. Para que este interés publico concurrente pueda verse menoscabado, también se
hace indispensable tener en cuenta aquellos aspectos que puedan afectar que sea el Unico determinante de la decisidn; lo cual implica que en la
misma persona que tiene un interés privado, también concurran estos requisitos:
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a) Calidad de congresista.

b) Intervencién en las deliberaciones y votaciones.

c) Proyecto de decisidn de interés publico.

d) Afectacidn particular, consistente en que el proyecto a votar pueda afectar el interés directo del congresista, arriba mencionado.

3.3 Conflicto de interés. De la concurrencia objetiva de los dos intereses mencionados puede desprenderse inequivocamente la existencia de un
conflicto de interés como causal de impedimento o recusacién. En tanto que este fendmeno no se estructuraria, de una parte, cuando no
concurra alguno de los requisitos mencionados para los referidos intereses, y, de otro, cuando simplemente se trata de mera apreciacion
subjetiva de conflicto sin sustento en elementos objetivos.”

La misma Corporacién en sentencia del 3 de septiembre de 2002, recaida dentro del expediente 11001-03-15-000-2002-0447-01 de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sostuvo:

"La jurisprudencia y la doctrina vienen indicando que el conflicto de intereses, sin consideracion a que provenga de razones econdémicas o
morales, toma dimensidén punible cuando pierde el congresista su natural imparcialidad. Lo cual hace superfluo que la ley lo recoja en un
catdlogo de conductas que lo tipifiquen, siendo suficiente la consagracién genérica formulada en el articulo 182 de la Constitucion Politica; pero
para que se concrete en la actividad legislativa es menester que resalte una relacién directa entre los intereses del congresista y la materia
regulada por el proyecto tramitado, de acuerdo con el articulo 286 de la ley 52 de 1992. Siempre que se produzca un resultado provechoso por
el simple ejercicio de una funcién oficial, que convenga al agente o a otra persona allegada, en el orden moral o material, surgird un conflicto de
intereses. Si la ley protege el interés, seréd licito; pero si se persigue con fines personales, particulares, que sobrepasen el interés social, sera
ilicito."

De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de intereses se configura cuando el servidor publico con su actuacién 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. Busca acabar con las ventajas personales distintas a las que se
predican de la generalidad.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, tal circunstancia debe ser analizada por las partes interesadas y por la administracién, para
determinar si se presenta el conflicto de interés en relacién con la situacidon presentada en su consulta.

Ahora bien, atendiendo solicitud de establecer si la Junta Directiva de la E.S.E, actué dentro de los parametros legales, por cuanto se aprobd
mediante Acuerdo la variacién del grado salarial de un cargo que correspondia a un miembro de dicha Junta, le indico que de conformidad con lo
previsto en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 430 de 2016 este Departamento no tiene la facultad legal para determinar la legalidad o validez de
los actos administrativos emitidos por las entidades u organismos publicos, dicha competencia ha sido atribuida a los Jueces de la Republica, en
consecuencia, no es procedente efectuar un pronunciamiento frente al tema.

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
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Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Harold Herrefio

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobd: Armando Lopez Cortes

11602.8.4
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